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Aus dem Schutz des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 der Europäischen 
Menschenrechtskonvention vom 4. November 1950 (EMRK) können ausländi-
sche Staatsangehörige in besonderen Fällen einen Anspruch auf Aufenthalt oder 
Verbleib in einem andern Staat ableiten. Das Bundesgericht hat dies für die 
Schweiz mit den Entscheiden1 in Sachen Reneja-Dittli2 anerkannt, die seither das 
schweizerische Ausländerrecht prägen.3 
Diese direkt auf eine Grundrechtsverbürgung abgestützten Ansprüche stellen 
die Rechtspraxis, vor allem aber auch die Rechtslehre, vor einige schwierige Fra-
gen. Die Schwierigkeiten haben ihre Ursache in der grossenZahl der verschie-
denen Fallkonstellationen, die sich im Ausländerrecht ergeben können, der 
bezüglich des Schutzbereichs und des Eingriffsbegriffs nicht restlos klaren Recht-
sprechung der Strassburger Organe, 4 der Überlagerung der materiellen Fragen 
mit prozessualen Problemen und nicht zuletzt darin, dass ausländerrechtliche 
Fragestellungen politisch heftig umstritten sind. Alle diese Faktoren haben dazu 
I Die hier zitierten Entscheide der folgenden Organe finden sich auch im Internet, sofern sie 
nicht als «unveröffentlicht>> bezeichnet werden: Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte 
(hudoc.echr.coe.int), Bundesgericht (www.bger.ch), Verwaltungsgericht Zürich (www.vgrzh.ch). 
2 BGE 109 Ib 183, 110 Ib 201 (mit Hinweisen auf die Strassburger Rechtsprechung); dazu Koller, 
Reneja-Praxis, passim; Koller, Verwaltungsgerichtsbeschw erde, passim; Thürer, S. 598 ff. 
3 Zu den Auswirkungen und der Entwicklung dieser Rechtsprechung beispielsw eise Breiten-
maser, Recht, S. 538 ff. 
4 Vgl. etwa Caroni, S. 210 ff.; Frowein/Peukert, Art. 8 Rdnr. 22 am Anfang. Die Zurückhaltung der 
Strassburger Organe gegenüber formellen Festlegungen steht mit d em Prüfungsprogramm (vgl. 
van Dijk/van Hoof, S. 82 ff.) und letz tlich der Funktion d er Organe als Hütern eines grundrechtli-
ehen << minimal standard» im Zusammenhang. 
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beigetragen, dass zwar für die meisten Probleme auf einschlägige bundesgericht-
liehe Rechtsprechungslinien zurückgegriffen werden kann,s diese aber in dog-
matischer Hinsicht manche Fragen offen lassen. 
Ziel dieses Beitrages ist es, dogmatische Grundlinien herauszuarbeiten, die 
eine kohärentere Erfassung und Deutung der schweizerischen Praxis in Überein-
stimmung mit der allgemeinen Grundrechtsdogmatik zulassen (Ziff. III). Auf 
deren Grundlage soll sodann auf allfällige Inkonsequenzen und das Entwick-
lungspotenzial der Praxis, namentlich der schweizerischen, eingegangen wer-
den.6 Zu diesem Zweck werden die für die vorliegende Fragestellung mass-
geblichen Fallkonstellationen zunächst vorgestellt (Ziff. II) und schliesslich 
dogmatisch differenzierter gewürdigt (Ziff. IV). Der Beitrag schliesst mit einer 
Zusammenfassung der Ergebnisse (Ziff. V). 
2. Grundlage: Praxis des Bundesgerichts zu den Eintretensvoraussetzungen 
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde 
Art. 100 Abs. 1lit. b Ziff. 3 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 über die 
Organisation der Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz; OG) schliesst 
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Erteilung oder Verweigerung 
fremdenpolizeilicher Bewilligungen aus, auf die kein Anspruch besteht. Im weg-
weisenden ersten Entscheid Reneja-Dittli7 änderte das Bundesgericht seine Ein-
tretenspraxis in ausländerrechtliehen Bewilligungsfällen: Trotz Art. 100 Abs. 1 
lit. b Ziff. 3 OG wird seither aufgrund der Garantie des Familienlebens auf die 
Verwaltungsgerichtsbeschwerde einer Person ausländischer Staatsangehörig-
keit eingetreten, die in der Schweiz Familienmitglieder hat, selbst wenn sie über 
keinen anderen Bewilligungsanspruch verfügt. Voraussetzung ist, dass das 
Familienmitglied in der Schweiz ein (gefestigtes) Anwesenheitsrecht hat und die 
Beziehung zu diesem Familienmitglied tatsächlich gelebt wird.S 
Ursprünglich wurde ein solcher Anspruch nur für Eheleute und ihre minder-
jährigen Kinder anerkannt. Er wurde in der Folge ausgedehnt auf weitere nahe 
Verwandte, sofern das Verhältnis zu den Anwesenheitsberechtigten so eng ist, 
dass von einem Abhängigkeitsverhältnis die Rede sein kann.9 Seit 1994 wurde 
theoretisch davon ausgegangen, dass sich ein Aufenthaltsanspruch auch aus dem 
5 So etwa die Einschätzung von Wurzburger, S. 88 f. 
6 Wenn es im Folgenden vorab darum geht, die bestehende Rechtsprechung zu interpretieren 
und weite rzuentw ickeln, bedeutet dies im Übrigen nicht, dass die übernächsten Schritte nicht 
denkbar w ären . 
7 BGE 109 Ib 183. 
8 BGE 126 II 377 E. 2b / aa mit Hinweisen; vgl. z .B. Spescha/Striiuli, S. 285; siehe auch Koller, Ver-
wa ltungsgerichtsbeschwerd e, S. 355 ff. 
9 BGE 115 Ib 1 (Dora Nasti ), mit Hinwei sen auf die Strassburger Rechtsprechung. 
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Anspruch auf Schutz des Privatlebens ergeben könne;IO im Jahr 2000 wurde ein 
solcher Anspruch erstmals - für gleichgeschlechtliche Partnerinnen und Partner 
von Anwesenheitsberechtigten - konkret anerkannt.ll Trotz der Kritik in der 
Lehre wurde am Erfordernis des gefestigten Anwesenheitsrechts der Person, die 
den Eintretensanspruch zu vermitteln hat, festgehalten; diese Voraussetzung 
wurde zwar präzisiert, im Ergebnis aber nicht eingeschränkt.l2 
Methodisch sahen die Entscheide in Sachen Reneja-Dittli ein dreistufiges Vor-
gehen vor; sie unterschieden zwischen 
1) der Eintretensfrage, 
2) der Frage, ob ein Grundrechtseingriff vorliege (bzw. ob das Grundrecht tan-
giert sei) und 
3) der Prüfung der Zulässigkeit des Eingriffs gernäss Art. 8 Ziff. 2 EMRK.B 
Diese ursprüngliche Konzeption wurde in der späteren Praxis zusehends ver-
wischt und schliesslich scheinbar aufgegeben.I4 
3. Streitfragen 
Die Kritik an der bundesgerichtliehen Praxis konzentriert sich im Wesentlichen 
auf die folgenden Problemfelder: zunächst wird bemängelt, dass der Kreis der-
jenigen, die aufgrund des Schutzes des Privat- und Familienlebens einen 
Anwesenheitsanspruch begründen könnten, zu eng gezogen sei. Vor allem wird 
das von der ständigen bundesgerichtliehen Praxis zur Begründung des grund-
rechtlichen Anspruchs verlangte Kriterium des gefestigten Aufenthaltsrechts 
einer Person in der Schweiz angezweifelt.IS Weiter wird die Meinung vertreten, 
dass der Schutzbereich des Privat- und Familienlebens im Ausländerrecht durch 
die geltende bundesgerichtliche Praxis enger als im innerstaatlichen Bereich und 
damit zu eng gefasst16 und das Grundrecht so durch immanente Schranken aus-
gehöhlt werde.17 Ebenfalls in diese Richtung geht die vom Bundesgericht unter-
dessen aufgenommene Kritik, durch Kriterien wie die Zumutbarkeit der Ausrei-
1o BGE 120 Ib 16 E. 3b. 
II BGE 126 II 425. 
12 Hinten III.4.a. 
13 BGE 110 Ib 201 E. 3a, insoweit unklar BGE 109 Ib 183 E. 3b; vgl. auch Caroni, S. 214 f.; Koller, 
Reneja-Praxis, S. 517 f.; Koller, Verwaltungsgerichtsbeschwerde, S. 357; Kaspar Tmub, Familien-
nachzug im Ausländerrecht, Basel1992, S. 33 f. 
1
" Hinten III.4.b.cc und III.S.a. 
15 Dazu Caroni, S. 192 ff ., 427, 487 ff. ; Gmnl, cul-de-sac, S. 273, 277 f.; Peler Mock, Convention 
europeenne des droits de l'homme, immigration et droit au respect de Ja vie familiale. Autour de 
l'arret de Ia Cour europeenne des droits de l'homme du 19 fevrier 1996, dans l'affaire Riza Gül 
contre Suisse, AJP 1996, S. 541 ff., 543; Mock, S. 104 ff.; Spesclza, Handbuch, S. 188. 
16 Caroni, S. 224 ff.; Mock, S. 102 ff. 
17 Breilenmoser, Recht, S. 544 f. ; Caroni, S. 51, 226; beide mit weiteren Hinweisen. 
228 ZB!S / 2003 
se werde der Schutzbereich des Rechts auf Privat- und Familienleben gegebe-
nenfalls zu stark eingeschränkt, was die in Art. 8 Ziff. 2 EMRK vorgeschriebene 
Interessen- und Rechtsgüterabwägung im Ergebnis leer laufen lasse_Is 
4. Eingrenzung 
Die Fragen, die sich im Zusammenhang mit einem grundrechtlich begründeten 
Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz stellen, beschlagen zu viele Probleme, 
als dass sie hier allesamt behandelt werden könnten. Das Thema diese Beitrages 
muss deshalb auf die Wirkungsweise des Privat- und Familienlebens im Sinne von 
Art. 8 EMRK und Art. 13 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV) 
beschränkt werden. Auf andere Grundrechtsgehalte, aus denen sich auch Anwe-
senheitsansprüche ableiten lassen könnten, sowie auf Ansprüche, die sich allen-
falls auf das UNO-Übereinkommen vom 20. November 1989 über die Rechte des 
Kindes abstützen lassen, kann nicht weiter eingegangen werden. Immerhin wer-
den ihre Auswirkungen auf den Gehalt des Privat- und Familienlebens 
gestreift.l9 Nur im Sinn von Aus- und Seitenblicken wird auch auf die anstehen-
den Gesetzesänderungen, insbesondere das in Ausarbeitung befindliche Aus-
ländergesetz (E AuG), eingegangen.2o 
Der Beitrag bezieht sich grundsätzlich auf die Schweizer Rechtsprechung; die-
jenige des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte wird ergänzend her-
angezogen. Dabei ist zu beachten, dass die nationale Umsetzungspraxis nicht an 
die Dogmatik der Strassburger Organe gebunden ist; es steht ihr frei, die Min-
destgarantien der EMRK in eigenen Formen zu verwirklichen.21 
II. Fallkonstellationen 
1. Verwandte ausserhalb der Kernfamilie 
Unter den Begriff der Kernfamilie fallen grundsätzlich Eltern und ihre minder-
jährigen Kinder sowie Ehegatten (sofern die Beziehung gelebt wird und intakt 
ist).22 Hier interessiert der darüber hinausgehende Aufenthaltsanspruch von Ver-
wandten ausserhalb der Kernfamilie einer Person mit (gefestigtem) Anwesenheits-
recht. In diesen Fällen verlangt das Bundesgericht in Anwendung der Strassbur-
18 Wildhaber, Rz . 427; Gmnl, cul-de-sac, S. 274, mit weiteren H inweisen. 
19 Hinten III.4.d und IV.4. 
20 Botschaft und Entwurf vom 8. März 2002 zu einem Bundesgesetz über die Ausländerinnen 
und Ausländer (AuG), BBI2002, 3709 ff. 
21 Vgl. Haefliger/Schiirmnnn, S. 41 ff.; Thiirer, S. 602; Villiger, N. 64-67. 
22 Siehe hinten III.2.a. 
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ger Praxis, dass die um die fremdenpolizeiliche Bewilligung nachsuchende von 
der hier anwesenheitsberechtigten Person abhängig sein muss.23 Abhängigkeit 
liegt vor, wenn eine Person nicht selbständig genug ist, um für sich selber zu sor-
gen, was namentlich bei besonderer Betreuungsbedürftigkeit wegen einer kör-
perlichen oder geistigen Behinderung oder einer schwerwiegenden Krankheit 
der Fall sein kann .24 
Neu w ill Ar t. 41 E AuG folgenden Fami lienangehörigen von Sch weizer innen und Sch weizern 
einen Anwesenheitsanspruch gewähren, sofern sie mit Letzteren zusammenwohnen: Ver-
wandten in absteigender Linie unter 21 Jahren sowie Verwandten in auf- und absteigender 
Linie, denen Unterhalt gewährt w ird. Damit soll eine Schlechterstellung der Sch weizer 
Staa tsangehörigen gegenüber Personen aus d er Europäischen Gemeinschaft vermi eden wer-
den 25 Für N iedergelassene soll die heutige Rech tslage bestehen bleiben, während neu au ch 
Personen mit (Kurz-)Aufenthaltsbew illigung unter engeren Voraussetzungen einen An-
spruch auf Fa miliennach zug haben soll en .26 
2. Gleichgeschlechtliche Paare 
Gleichgeschlechtlichen Paaren versagt das Bundesgericht nach dem heutigen Stand 
der Rechtsprechung zwar die Berufung auf den Schutz des Familienlebens. Es 
leitet jedoch seit einer viel beachteten Praxisänderung bei einem <<qualifizierten 
VerhältniS >> einen Anwesenheitsanspruch des ausländischen Partners bzw. der 
ausländischen Partnerin aus der Garantie des Privatlebens ab. Das Vorliegen 
eines solchen Verhältnisses ist aufgrundder Umstände des Einzelfalls zu prüfen; 
neben der Dauer der Beziehung und dem gemeinsamen Haushalt will das Bun-
desgericht etwa die Art und den Umfang einer vertraglichen Übernahme gegen-
seitiger Fürsorgepflichten, Integrationswille und -fähigkeit sowie Akzeptanz im 
23 Dass eine Abhängigkeit d er anwesenheitsberechtigten von d er um Anwesenheit nachsu-
chenden Perso n ni cht genü gen w ü rde, geht a ll erdings aus d er Praxis der Strassburger Organe 
ni cht hervo r (vgl. EKMR, 11.5.1994, 23810 194, § 2c, sowie die in BGE 120 Ib 257 E. 1d S. 261 zitier-
te Literatur ), wenn auch im Normalfall Abhängigkeit der um di e Anwesenheit nachsuchenden 
Person geltend gemacht (oder geprüft) w ird (vgl. EKMR, 26.6.1996, 31042196, §§ 1 f.). Die stren-
ge re Bundesgeri chtsprax is geht womögli ch schlicht auf eine unzulässige Verknappung der ein-
schlägigen Tex tba usteine zurü ck; vg l. BGE 120 lb 257 E. 1d S. 261 oder BGr, 14. 5. 2002, 
2A.29 I 2002, E. 3.3, gegenüber BGE 115 Ib 1 E. 2c oder BGr, 23. 5. 2000, 2A.215 I 2000, E. 1 b. Die 
kantonale Praxis folgt (zumindest teilweise) dem Bundesgericht (so etwa VGr ZH, 24.3.1999, 
VB.98.00312, E. 1b l bb [unveröffentlicht]) . 
24 Vgl. e twa BGr, 15.10.2001 , 2A.119 I 2001, E. 5b l aa, BGE 120 Ib 257 E. ld , sowie den Überblick 
übe r d ie Praxis in VG r ZH, 21.11.2001, VB .2001.00246, E. 3, 4b (= RB 2001 Nr. 35), wo davon aus-
gegangen w ird, d ass das Kriterium der Abhängigkeit nur beispielhaft ist. Bejaht wurde eine 
anspru chsbegründende Abhängigkeit neuerdings etwa in VGr ZH, 12.6.2002, VB.2002.00113, 
E. 2b I cc-dd. 
25 Vgl. Art. 3 Anh ang I des Abkommens vom 21. Juni 1999 zw ischen der Sch weizeri schen Eid-
genossenschaft ei nerseits und d er Europä ischen Gemeinscha ft und ihren Mitglied staa ten ande-
rerseits über die Freizügigkeit (Freizügigkeitsabkommen; FZA). 
26 Art. 42 ff. E AuG; vgl. Botschaft un d E AuG, BB1 2002, 3752 ff ., 3792 ff., 3862 f. 
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Familien- und Freundeskreis berücksichtigenY Wenn auch der Anwesenheits-
anspruch nicht schematisch von der Dauer der Beziehung abhängig gemacht 
werden darf,2S so spielt dieses Kriterium doch in der Praxis der Fremdenpolizei-
behörden eine wesentliche Rolle. Seit Februar 2003 sieht das (heutige) Bundes-
amt für Zuwanderung, Integration und Auswanderung29 in seinen Weisungen 
allerdings keinen entsprechenden Richtwert mehr vor.30 Der Bundesrat schlägt 
vor, gleichgeschlechtliche Paare de lege ferenda31 bezüglich des Anwesenheits-
rechts Ehepaaren gleichzustellen.32 
3. Ausländerinnen und Ausländer der «zweiten Generation» 
Einen Anspruch aus der <<kombinierten» Garantie des Privat- und des Familien-
lebens nimmt die Praxis an bei in der Schweiz geborenen und aufgewachsenen 
(erwachsenen) Ausländerinnen und Ausländern (der <<zweiten Generation»), wenn 
eine Ausweisung oder Nichtverlängerung der Aufenthaltsbewilligung die Tren-
nung von den hier lebenden Eltern und Geschwistern bedeutet.33 Soweit ersicht-
lich, hat das Bundesgericht allerdings noch nie eigens deswegen einen Eintre-
27 BGE 126 II 425 E. 4c, besonders cc (anders noch BGr, 22.5.1 992, Eu GRZ 1993, S. 562 ff.).- Das 
EJPD wendet in einem Entscheid vom 30.8.2001 , E. 13 (in diesem H eft S. 275 f.), in Bezug auf das 
le tztere Kriterium zu Recht ein, dass feh lende Akzeptanz au fgrund der vielerorts noch beste-
henden Vorbehalte gegen Sch wule und Lesben ni ch t gegen eine feste Beziehung spreche. Siehe 
au ch Speschal5tl'iiuli, S. 286 f. 
2s Vgl. EJPD, 30.8.2001, E. 13 (in diesem HeftS. 275 f.), wo zu Recht ausgeführt w ird , dass ni cht 
all ein entscheidend sein könne, ob das äussere Erscheinungsbild auf eine ge festig te Partnerscha ft 
hinweise; massgebend seien ebenso die Willensäusserung und das erkennbare Bemühen, eine 
Paarbeziehung gegenwärtig und in Zukunft zu leben. 
29 Bis 30. April 2003: Bundesamt für Ausländerfra gen. 
Jo Bu ndesamt für Ausländerfra gen, Weisungen und Erläuterungen über Einreise, Aufenthalt 
und Arbeitsmarkt (ANAG-Weisungen), 2. A ., Bern, Febru ar 2003, Ziff. 557, www.auslaender.ch . 
Der seit 2000 geltende Richtwert von vier Jahren war in d er Praxis verschiedener Kantone deut-
lich unterschritten und schliesslich auch vom Amt selber nicht mehr angewandt worden. Vgl. RR 
SH, 13.3.2001 , ZBl 103 12002, S. 157 ff., VG r ZH, 20.3 .2002, VB.2001.00348, E. 3 (jeweils 3-j ährige 
Beziehungsdauer), und je tz t VGr ZH, 26.2.2003, VB.2002.00408, E. 1c (Verzicht auf eine bestimm-
te Min imald auer) . Zum Ga nzen auch Albel'to Achemwn11/Mal' lina Caroni, Homosexuelle und 
heterosexuelle Konkubin atspaare im schweizeri schen Ausländerrecht, SZ!ER 2001 , S. 125 ff. 
31 Botschaft und Entwurf vom 29. November 2002 zu einem Bu ndesgesetz über die eingetragene 
Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (EPG), BBI 2003 , 1288 ff . 
32 Art. 7 Abs. 3 und 17 Abs. 3 d es Bundesgesetzes vom 23 . März 1931 über Aufenthalt und N ie-
d erlassung d er Ausländer (ANAG) in d er Fassung von Art. 36 Ziff. 2 E EPG. Die Anforderun gen 
des E EPG mü ssen im Lauf d er weiteren Gesetzgebungsarbeiten auch in d en E AuG integrie rt 
werd en; vgl. auch Botschaft EPG, Zi ff. 2.5 .2, BBI 2003, 1350 f. 
33 Sinngemäss fo lg t sie d amit der Strassburger Praxis. Vgl. zum kombinierten Bereich (im All-
gemeinen) Wildilabel', Rz. 162 ff ., 338 f. 
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tensanspruch angenommen; ein solcher ergab sich jeweils bereits aus der natio-
nalen Gesetzgebung.34 
4. Lange Anwesenheit in der Schweiz? 
Von den gleichgeschlechtlichen Paaren und den ausländischen Staatsangehöri-
gen der <<zweiten Generation» abgesehen, hat die Praxis einen Anwesenheitsan-
spruch aufgrundder Garantie des Privatlebens- den sie als Möglichkeit theore-
tisch anerkennt- noch nie gewährt. Dafür müssten besonders intensive private 
Beziehungen vorliegen. Insbesondere soll eine längere Anwesenheit mit dem Auf-
bau eines für eine solche Zeitspanne üblichen privaten Beziehungsnetzes als 
Grundlage eines Anwesenheitsrechts nicht genügen. Eine solche Situation kann 
sich etwa bei Personen einstellen, die über eine Aufenthaltsbewilligung zu 
Erwerbszwecken verfügten, aber keiner Erwerbstätigkeit mehr nachgehen, zum 
Beispiel, weil sie infolge Invaliditätseintritts hierzu nicht mehr in der Lage sind.35 
Die heftige Kritik der Lehre an dieser Rechtsprechung- namentlich in Bezug auf 
die Nichtverlängerung der Aufenthaltsbewilligung invalid Gewordener-stützt 
sich vor allem auf das Diskriminierungsverbot, aber auch auf die Garantie des 
Privatlebens.36Ähnlich ist die Ausgangslage, wenn der Ehegatte oder die Ehe-
gattin mit Schweizer Bürgerrecht oder Niederlassung verstirbt oder die Ehe 
geschieden wird, bevor die Partnerin bzw. der Partner die Niederlassungsbewil-
ligung nach Art. 7 bzw. 17 ANAG erworben hat.37 
Wird die Aufenthaltsbewilligung des anwesenheitsberechtigten Elternteils 
nicht erneuert, so verneint die Praxis einen eigenen Anwesenheitsanspruch der 
34 BGE 122 II 433 E. 3b; VGr ZH, 21.11.2001, VB.2001.00246, E. 4b (=RB 2001 Nr. 35); mit Hin-
weisen auf die entsprechende Praxis des EGMR. Vgl. auch Nguyen, S. 293. 
35 Vgl. BGE 126 II 377 E. 2c: Der seit 5 Jahren invalide Beschwerdeführer hielt sich seit 9 Jahren 
in der Schweiz auf, wovon die ersten 3 Jahre als Saisonnier; die Ehefrau und die Kinder im Alter 
von 10, 9 und 4 Jahren waren seit 5 Jahren bzw. seit Geburt in der Schweiz anwesend; ein Anwe-
senheitsanspruch wurde verneint. Laut einem (a.a.O.) zitierten, unveröffentlichten Urteil vom 
3.11.1994 vermögen << selbst eine rund sechzehnjährige Anwesenheit einer erwachsenen Person 
und die damit verbundenen üblichen privaten Beziehungen allein keinen Bewilligungsanspruch 
... zu begründen». V gl. weiter etwa BGr, 26.7.2002, 2A.371 / 2002, 23.5.2002, 2A.82 I 2002, 2.5 .2002, 
2A.188 / 2002; VGr ZH, 23.1.2002, VB .2001.00318, E. Sb. 
36 Caroni, S. 483 f.; Mettler/Bangerter, S. 591 ff.; Spescha, Drama, S. 53 f. ; Spescha/Striiu /i , S. 288 f.; 
vgl. auch Breitenmoser, Recht, S. 541 ff .; Rahe/ Kütte/, Problematik der Anknüpfung des Aufent-
haltsrechts von Ausländerinnen und Ausländern an die Erwerbstätigkeit, in: Patricia M. Schiess 
Riitinzann (Hrsg.), Schweizerisches Ausländerrecht in Bewegung?, Zürich / Basel / Genf 2003, 
S. 39 ff., 60 ff. Aus dem Blickwinkel des Diskriminierungsverbots «vertretban> is t BGE 126 II 377 
für Kiilin, Rechtsprechung, S. 626. 
37 Vgl. BGr, 26. 6. 2001, 2A.105 / 2001, E. 4, BGE 120 Ib 16 E. 3b, und die Kritik bei Breitenmoser, 
Recht, S. 542. 
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betroffenen Kinder, weil deren Kontakten ausserhalb der Familie gegenüber jenen 
zu den Angehörigen keine selbständige Bedeutung zukomme.3s 
Laut Art. 32 Abs. 4 E AuG soll nun nach einer fünfjährigen Anwesenheitaufgrund einer Auf-
enthaltsbewilligungein Anspruch auf Bewilligungsverlängerung gegeben sein, wenn keine 
Widerrufsgründe vo rliegen. 39 Der Anspruch der nachgezogenen Familienmitglieder auf 
Erteilung und Verlängerung der Aufenthaltsbewilligung soll nach Art. 49 E AuG trotz Auflö-
sun g der Familiengemeinschaft weiter bestehen, wenn wichtige persönliche Gründe einen 
weiteren Aufenthalt in der Schweiz erforderlich machen 4o 
111. Schutzbereich, Eingriff und Rechtsschutz beim Recht auf Achtung 
des Privat- und Familienlebens 
1. Keine internationale Niederlassungsfreiheit 
Nach immer noch unbestrittener Ansicht gehört die Regelung der Einreise, des 
Aufenthalts sowie der Ausreise von Fremden grundsätzlich zum «domaine 
reserve>> der Staaten, d.h. zu demjenigen Bereich, bei dessen Regelung die Staa-
ten kraft ihrer Souveränität frei sind.41 Ohne explizite staatsvertragliche Rege-
lung gibt es keine internationale Niederlassungsfreiheit,42 wie sie innerstaatlich 
den Schweizerinnen und Schweizern durch Art. 24 BV gewährleistet wird. Auch 
aus den internationalen Menschenrechtskonventionen, namentlich der EMRK 
oder dem UNO-Pakt vom 19. Dezember 1966 über bürgerliche und politische 
Rechte, lässt sich kein solches Recht ableiten.43 Nur dann, wenn eine ausländer-
38 Vgl. die in Anm. 184 zitierten Entscheide sowie VGr ZH, 18.9.2002, VB .2002.00276, E. 2b. Die 
Praxis lehnt namentlich jeden unmittelbaren Anspruch aus Art. 11 Abs . 1 BV (Anspruch von Kin-
dern und Jugendlichen auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Förderung ihrer Ent-
w icklung) sowie dem UNO-Übereinkommen vom 20. November 1989 über die Rechte des Kin-
des (Kinderrechtekonvention) ab; vgl. BGE 126 II 377 E. 5. 
39 Botschaft und E AuG, BBl 2002, 3750, 3789, 3859, 3868 (betreffend Widerrufsgründe vgl. 
Art . 61 E AuG). Beim Vorliegen eines Widerrufsgrundes so ll der Rechtsweg an das Bundesgericht 
anscheinend nach w ie vor ausgeschlossen werden. Zur Rechtsweggarantie hinten IIT.S.c. 
40 Botschaft und E AuG, BB12002, 3754, 3795, 3864. 
41 Caroni, S. 53 ff ., besonders 54, mit weiteren Hinweisen. 
42 Mock, S. 95; Jean -Baptiste Zllf(ercy in TIIiirer/Aubert/Miilla, § 47 Rz. 16 ff.- Au f rechtsphil oso-
phischer Ebene lässt sich allerdings fragen, ob dies mit den Grundsätzen des schweizerischen 
Verfassungsrechts im Einklang oder im Widerspruch steht. Ein Ansatzpunkt zur Rechtferti gung 
wäre, das Aufgehobensein in verhältnismässig überschaubaren und durch spezifische Wertord -
nungen geeinten Gemeinschaften als ein grundlegendes menschliches Bedürfnis aufzufassen, 
das auf die Menschenwürde zurückgeführt werden könnte (wobei eine Interessenabwägung 
jedenfails nicht ausgeschlossen werden dürfte). Vgl. auch Caroni, S. 442 ff. , zur Funktion des Staa-
tes, das Zusammenleben in der Gesellschaft zu gewährleisten, und der hieraus sich ergebenden 
Notwendigkeit einer Steuerung der Mig ration. 
43 Vgl. auch Art. 2 des (von der Schweiz nicht unterschriebenen) 4. Zusatzprotokolls vom 16. 
September 1963 zur EMRK.- Immerhin wird Ar t. 12 Abs. 4 des UNO-Paktes, der bestimmt, dass 
niemandem wil lkürlich das Recht entzogen werden dürfe, in sein eigenes Land einzureisen, 
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rechtliche Regelung den Schutzbereich eines anderen Grundrechts berührt, lässt 
sich gegebenenfalls ein Anspruch auf Verbleib in einem bestimmten Land 
begründen. 
Innerstaatlich handelt es sich beim Schutz des Privat- und Familienlebens und 
bei der Niederlassungsfreiheit um Gewährleistungen, die sich in ihrem Schutz-
bereich teilweise überschneiden, teilweise aber auch voneinander unabhängige 
Anwendungsgebiete aufweisen.44 Fällt im internationalen bzw. ausländerrechtli-
ehen Bereich der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit weg, so entsteht- ver-
glichen mit den innerstaatlichen Garantien - eine Leerstelle. Das Fehlen einer 
internationalen Niederlassungsfreiheit allein bietet aber noch keinen Anlass, den 
Schutz des Privat- und des Familienlebens zu einer solchen aufzublähen.45 Der 
Schutz des Privat- und Familienlebens geht im internationalen Verhälh1is nicht 
weiter als im im1erstaatlichen Verhältnis. Unter diesen Rahmenbedingungen sind 
die einschlägigen Kriterien zu formulieren, die ausnahmsweise einen grundrecht-
lieh fundierten Anspruch auf einen Aufenthalt in einem bestimmten Staat begrün-
den. 
Dies bedeutet, dass nicht nur die persönlichen oder familiären Bindungen der 
betroffenen Personen untereinander, sondern auch die Bezüge dieser Personen 
oder einzelner von ihnen zum jeweiligen Staat oder zu dessen Gesellschaft von einem 
genügenden Gewicht sein müssen. Erst durch diesen Bezug wird gleichsam die Ver-
pflichtung des jeweiligen Staates begründet, das in Frage stehende Privat- oder 
Familienleben zu schützen. Die Prüfung, ob das Privat- oder Familienleben tan-
giert ist, enthält die Frage, ob der Bezug zum Staat, der Aufenthalt gewähren soll, 
überhaupt so eng ist, dass Verfügungen über die Wohnsitznahme oder den Ver-
bleib in diesem Staat dieses Privat- oder Familienleben berühren können. 
2. Schutzbereiche des Privat- und Familienlebens im Überblick 
a. Familienleben 
In Art. 13 Abs. 1 BV wurde das Recht auf Privat- und Familienleben nach dem 
Vorbild von Art. 8 EMRK ausdrücklich verankert. Die bundesgerichtliche Recht-
dahingehend ausgelegt, dass der Anspruch nicht auf Staatsangehörige beschränkt ist. Auch aus-
ländische Staa tsangehörige und Staa tenlose, die eine äusserst nahe Beziehung zu einem Staa t 
haben, können diesen Staa t als <<ihr eigenes Land» betrachten; vg l. Ca roni, S. 67 ff.; Manf red 
Nowak, UNO-Pa kt über bürgerliche und politische Rechte und Fakultativprotokoll, CCPR-Kom-
mentar, Kehl / Strassburg / Arlington 1989, Art. 12 . 48; Waller Kälin/Giargio Malinverni/Manfred 
Nawak, Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2. A., Basel / Frankfurt a.M./ Bruxelles 
1997, S. 179. 
44 Vgl. Hug, S. 338 f. ; M iil/er, S. 151 f. , 157 ff. 
45 Unter di esem Vorbehalt s tehen auch Teilaspekte des Pri va tlebens wie das Recht auf Wohnung 
und das Recht auf Knüpfung und Unterhalt von Beziehungen zu Mitmenschen (vgl. dazu Brei-
temnaser, Recht, S. 540 f. ; Frowein/Peukert, Art. 8 Rdnr. 3, 29; Sudre, Nr. 161; Wildh a/Jer, Rz. 141). 
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sprechung hat sich aber rasch bemüht zu betonen, dass Art. 13 Abs. 1 BV nicht 
über Art. 8 EMRK hinaus gehe.46 Vielmehr sei es die erkennbare Absicht des 
schweizerischen Verfassungsgebers gewesen, lediglich denselben Rechtsgehalt 
in geschriebenes schweizerisches Verfassungsrecht zu überführen.47 Somit kann 
nicht von einem eigenständigen Gehalt von Art. 13 Abs. 1 BV ausgegangen wer-
den, weshalb auch der dort gewährte Anspruch nach Massgabe der EMRK und 
ihrer Auslegung durch die Strassburger Organe zu bestimmen ist.48 Auch aus der 
Erwähnung des Familienlebens in Art. 14 BV scheint sich kein weiter gehender 
Anspruch ableiten zu lassen.49 
Das «Familienleben>> im Sinn von Art. 8 EMRK ist ein autonomes Konzept, wel-
ches unabhängig vom Recht und vom traditionellen Familienbild der einzelnen 
Mitgliedstaaten der EMRK interpretiert werden muss. so Die Auslegung folgt der 
gemeineuropäischen gesellschaftlichen Entwicklung.51 Geschützt wird das de 
facto bestehende Familienleben. Zu unterscheiden sind bei der Bestimmung des 
Schutzbereichs erstens die Beteiligten des Familienlebens, d.h. die Personen, die 
unter den Schutz des Familienlebens fallende Beziehungen pflegen können, zwei-
tens die Anforderungen an diese Beziehungen sowie drittens der Inhalt des 
Schutzes. 
Was die Beteiligten betrifft, werden zwar nach Rechtsprechung und überwie-
gender Lehre durch das Familienleben in erster Linie die Beziehungen zwischen 
Ehepartnern und ihren minderjährigen Kindern ( «Kernfamilie >> ) geschützt. Doch 
kann ganz allgemein auch die «natürliche Familie>> dem Schutz von Art. 8 EMRK 
unterstehen, selbst wenn im Einzelfall kein rechtliches Band besteht. Dies gilt 
sowohl für die nichteheliche Lebensgemeinschaft52 als auch für die Beziehung 
unverheirateter Eltern zu ihren Kindern.s3 Sodann können auch entferntere Ver-
wandte ein geschütztes Familienleben aufbauen (<<erweitertes Familienleben>> ), 
und schliesslich braucht die faktische Bindung (auch abgesehen von den Paar-
bindungen) nicht zwingend eine blutsmässige zu sein, weshalb unter gewissen 
Umständen auch Personen, zwischen denen weder rechtliche noch blutsmässige 
46 BGE 126 li 377 E. 7; Spescha/Sträu li, S. 285. 
47 Vgl. hierzu Stepha n Breitenmaser in Ehrenzeller/Mas tranardi/Schweizer/Vallellde r, Art. 13 Rz. 2. 
4 ~ Siehe etwa Häfelin/Haller, N. 380; M üller, S. 110 f. 
49 Vgl. Stephan Breitenmaser in Ehrellzeller/Mastro nardi/Schweizer/Va llender, Art. 13 Rz. 23; Häfe-
lin/Haller, N. 393; Rhinaw, S. 114. 
so Breiten maser, Schutz, S. 107; van Dijk/van Haaf, S. 504; vgl. dagegen zum enger gefa ssten Fami-
lienbild des Art. 14 BV Rhinaw, S. 114. 
51 Vgl. Breitenmaser, Recht, S. 541; Bräte/, S. 40 ff., 65; Paln1-Risse, S. 195; van Dijk/van Hoaf, S. 77 ff. 
52 Zu nichtehelichen Lebensgemeinschaften etwa Caroni, S. 27 f.; Palm-Risse, S. 198 f. 
53 Statt vieler Caron i, S. 27 ff., mit zahlreichen Hinweisen. (Höchstens unter sehr einsch ränken-
den Voraussetzungen gilt dies für die Beziehung des leiblichen Vaters zum im Ehebruch gezeug-
ten Kind bei fortbestehender Vaterschaftsvermutung des Ehemannes; vgl. Wildhaber, Rz. 369; VGr 
ZH, 17.4.2002, VB.2002.00047 [unveröffentlicht], E. 1c / bb). Der Schutz des Familienlebens zwi-
schen Kindern und ihren natürlichen Eltern kann allenfalls durch die rechtsgültige Adopti on auf-
gehoben werd en; vgl. Frowein/Peukert, Art. 8 Rdnr. 17, mit Hinweis. 
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Familienbande bestehen, eine Beziehung begründen können, die unter den 
Schutz des Familienlebens fällt.54 
Gernäss den Anforderungen an den Inhalt der familiären Beziehungen fallen 
diese nur dann in den Schutzbereich des Rechts auf Achtung des Familienlebens, 
wem1 eine genügend nahe, echte und tatsächliche Beziehung besteht. Die bloss 
gewünschte oder angebahnte Beziehung allein genügt nicht.55 Die Annahme eines 
solchen tatsächlichen Familienlebens folgt aus aufeinander bezogenen, abgestuf-
ten Vermutungen, die sich namentlich aus den rechtlichen Bindungen zwischen 
den beteiligten Personen, aus der Nähe der Blutsverwandtschaft, aus Erfah-
rungswerten über das Angewiesensein auf die andern beteiligten Personen (das 
vor allem bei Kindern vorliegt) und schliesslich auch aus äusseren Umständen 
ergeben.s6 Für familiäre Beziehungen, die der << Kernfamilie» zuzurechnen sind, 
wird das Bestehen einer solchen effektiven Beziehung vermutet und im Normal-
fall nicht näher geprüft- dies gilt besonders, weru1 die Familienmitglieder zusam-
menleben.57 Bei nichtehelichen Lebensgemeinschaften und bei Beziehungen aus-
serhalb der Kernfamilie müssen dagegen zusätzliche Elemente vorliegen, damit 
ein Familienleben bejaht wird.ss 
Inhaltlich bedeutet der Schutz des Familienlebens, dass der normalen Entwick-
lung des Familienlebens und der familiären Beziehungen keine Hindernisse in 
5< In Frage kommt etwa di e Beziehung zu Pflegekindern, wohl auch jene zu Stiefkindern . Vgl. 
Brötel, S. 67 f. ; Caroni, S. 32 f. ; Frowein /Peukert, Art. 8 Rdnr. 17; Pa/m-Risse, S. 205 f.; van Dijk/van 
Hoof, S. 506; Letzteres offen gelassen in BGE 122 II 385 E. 1c, und VGr ZH, 18.9.2002, 
VB .2002.00276, E. 2b. 
55 Koller, Verwaltungsgerichtsbeschwerde, S. 357. Zum Schutz d er erst angebahnten familiären 
Beziehungen (Verlobung) e twa Caroni, S. 28 f.: Nur wenn zur Absicht der Begründung des Fami-
lienlebens noch weitere Elemente dazukommen (z.B. ta tsächli ch gelebte Beziehung), is t der 
Schutzbereich des Familienlebens betroffen. Dem Schutz d er Begründung familiärer Bez iehun-
gen dient in erster Linie die Ehefreiheit gemäss Art. 12 EMRK; vgl. z .B. Caroni, S. 37; Hiifelin/Hal-
ler, N. 391 ff. 
56 Zumindest aus rechtssoz iologischer Sicht kann von einem Aufbau anband von Vermutungen 
auch d ann gesprochen werden, wenn dies von der Praxis ni cht anerkannt w ird, weil di ese 
ohnehin unter dem Vorbehalt der Praxisänderung steht. 
57 Caroni, S. 24, mit Hinweisen. Im prakti sch sehr bedeutsamen Fall des Nach zugs minderjähri-
ger Kinder, wo es am Zusammenleben fehlt, prüft die Schwe izer Praxis als Voraussetzung der 
Berufung auf Art. 8 EMRK jedoch stets, ob eine << gelebte und intakte Beziehung >> zum nachzugs-
willigen Elternteil bes teht, wofür namentlich ein regelmässiger Kontakt, allenfalls verbunden 
mit d er Verpflichtung zu Unterhaltszahlungen, genügen kann. Vgl. BGE 115 Ib 97 E. 2e, wo die 
Praxis an EGMR, 21.6.1988, Berrehab, 10730 / 84, A 138, angepasst wurde (vorher war die elterli-
che Gewalt oder Obhut vorausgese tzt wo rden); weiter BGE 118 Ib 153 E. 1c, 119 Ib 81 E. 1c, 122 
li 385 E. 1c. 
58 Bei nichteheli chen Lebensgemeinschaften e twa: Zusammenleben im gemeinsamen Haushalt 
oder gemeinsam e Kinder (vgl. Caroni, S. 27 f., mit Hinweisen); bei Beziehungen ausserhalb der 
Kernfamilie (etwa zwischen Eltern und erwachsenen Kindern sowie zwischen weiteren Ver-
wandten) etwa: Zusammenleben, Abhängigkeit, anderweitig besonders enge Beziehung, Unter-
hal tsgewäh rung (vgl. die Belege in Anm. 169). 
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den Weg gestellt werden dürfen.s9 Insoweit dürfen weder das Zusammenleben 
noch die Kontakte innerhalb der Familie ohne eine Rechtfertigung im Sinne von 
Art. 8 Ziff. 2 EMRK behindert werden.6o Dies sagt jedoch über den Ort des Fami-
lienlebens grundsätzlich noch nichts aus: Es besteht kein Anspruch darauf, das 
Familienleben am dafür geeignetsten Ort zu leben.61 Nach der Rechtsprechung 
der Strassburger Organe umfasst denn auch das Recht auf Achtung des Fami-
lienlebens nicht unbedingt auch das Recht, das Familienleben am Aufenthaltsort 
eines beliebigen Familienmitglieds leben zu können.62 
b. Privatleben 
Das Recht auf Achtung des Privatlebens ist vielgestaltiger als das Recht auf Ach-
tung des Familienlebens. Es umfasst verschiedenste Lebenssachverhalte. Sein 
Schutzbereich lässt sich deshalb nicht genau umreissen oder in abschliessende 
Definitionen giessen.63 Der Schutz des Privatlebens gewährleistet nicht nur das 
Recht eines jeden Menschen auf Schutz seiner Intimsphäre; darüber hinaus soll 
jedem Menschen ein Freiraum gesichert werden, in dem sich seine Persönlichkeit 
entwickeln und entfalten kam1.64 Dieser Freiraum ist wiederum nicht auf den 
innersten Kreis der Privatsphäre beschränkt. Es werden auch Handlungen 
geschützt, welche sich ausserhalb dieses innersten Kreises manifestieren. Die 
Grenze des geschützten Privatlebens ist für jeden Einzelfall unter Berücksichti-
gung der Art der Tätigkeit sowie der sonstigen Umstände gesondert zu prüfen.65 
Im vorliegenden Zusammenhang ist vor allem von Bedeutung, dass sich der 
Schutz des Privatlebens auch auf Beziehungen des Individuums zu anderen 
Menschen und zu seiner näheren Umgebung bezieht. 66 
Strukturell besteht eine ausgeprägte Verwandtschaft des Schutzes des Privat-
lebens mit der nur punktuell geschützten persönlichen Freiheit, wie sie von der 
Rechtsprechung während der Geltungszeit der Bundesverfassung vom 29. Mai 
1874 entwickelt worden ist.67 Die persönliche Freiheit gewährleistet- neben dem 
Recht auf Leben, dem Schutz der körperlichen Integrität und der Bewegungsfrei-
heit - auch die elementaren Erscheinungsformen der Persönlichkeitsentfaltung, 
59 Caroni, S. 36 ff .; Pa/nt-Risse, S. 269 ff.; EGMR, 13.6.1979, Marckx, 6833 / 74, A 31, EuGRZ 1979, 
S. 454 ff., §§ 31, 45; vgl. auch EKMR, 14.7.1977, 7289 / 75, 7349 /76, DR 9, S. 57 ff. , § 4; 9.2.1993, 
Boyle, 16580 /90, A282-B, § 46. 
60 Müller, S. 113; vgl. z .B. auch Auer/Malinverni/Hottelier, N. 388; Hiifelin/Hal/er, N. 382, mit Hin-
weisen. 
61 Haefl iger/Sc!tiirmann , S. 262; Villiger, N. 576. 
62 Frowein /Peukert, Art. 8 Rdnr. 26; van Dijk/vatt Hoof, S. 515 ff.; vgl. auch BGE 126 II 335 E. 3a. 
63 Caron i, S. 13 f.; Wi/dhaber, Rz. 95 ff. 
64 Frowein /Peukert, Art. 8 Rdnr. 3; Villiger, N. 555. 
65 Ca ron i, S. 15. 
66 Caron i, S. 19 f. ; Miiller, S. 42 ff.; Villiger, N. 560; Wildhaber, Rz. 141. 
67 Vgl. Haef/iger/Schiirmann, S. 251 f. 
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die in der (bundesgerichtlichen) Kasuistik konkretisiert wurden.68 Stets abgelehnt 
wurde und wird jedoch die Aufwertung der persönlichen Freiheit zu einer allge-
meinen Handlungsfreiheit, wie sie etwa das deutsche Verfassungsrecht kennt.69 
c. Verhältnis der Schutzbereiche 
Die Abgrenzung zwischen den Schutzbereichen des Privat- und Familienlebens 
wird von den Konventionsorganen häufig nicht klar gezogen/ 0 wobei auch in 
der Lehre gelegentlich die Meinung vertreten wird, dass eine klare Abgrenzung 
nicht notwendig sei?l Die Abgrenzung ist allerdings gerade in ausländerrechtli-
ehen Fällen faktisch solange erforderlich, als gestützt auf den Schutz des Famili-
enlebens weit eher ein Anspruch auf Anwesenheit angenommen wird als 
gestützt auf den Schutz des Privatlebens?2 
Der Schutz des Familienlebens ist spezieller als der Schutz des Privatlebens (und 
geht deshalb diesem insofern vor); so lassen sich kaum Konstellationen denken, 
die nur unter den Schutz des Familienlebens fallen, nicht aber auch- subsidiär-
unter denjenigen des Privatlebens _73 Das gegenüber dem geschützten Privatleben 
qualifizierende Merkmal des Familienlebens ist das Bestehen familiärer Bande.74 
Das Bestehen solcher Bande indiziert die Persönlichkeitsnähe von Beziehungen, 
da die Pflege der familiären Beziehungen typischerweise zu den elementaren For-
men der Persönlichkeitsentfaltung zählt.75 Das Verhältnis von Privat- und Famili-
enleben zeigt sich auch darin, dass es nach der Praxis einerseits eine grössere Zahl 
von Fällen gibt, in denen ein <<kombinierter Schutzbereich>> des Privat- und Fami-
lienlebens zur Anwendung gelangt,76 und anderseits Konstellationen, in denen 
zwar der Schutz des Familienlebens nicht greifen kann, dennoch aber der - wei-
ter gefasste - Schutzbereich des Privatlebens betroffen ist?7 Wenn es sich aber 
beim Familienleben cum grano salis um Privatleben handelt, das sich durch 
68 VgL im Einzelnen Ulrich Hilfelin /Walter Haller, Schweizerisches Bundess taa tsrecht, 4. A., 
Zürich 1998, . 1151 ff ., mit Hinweisen auf die Praxis. 
69 Z. B. Hiifelin /Haller, N. 357 ff.; Miiller, S. 8 f. , 43 f. 
70 Bräte/, S. 43 ff.; Haefliger/Schiirmnnn, S. 259. 
71 So van Dijk/van Hoof, S. 489, die d arauf hinweisen, dass bei einer Beschwerde der ganze Ar ti-
kel angerufen werden könne, nicht nur ein spezifischer Schutzbereich von Art. 8 EMRK. 
72 So zu Recht Caroni , S. 13. Mit der Anerkennung d er Möglichkeit eines Anwesenhei tsan-
sp ruchs auf der Grundlage des Schutzes des Privatlebens (BGE 126 li 425 E. 4, 120 Ib 16 E. 3b; 
vgl. d azu hinten IIL4.c.cc) verli ert d ie Unterscheidung an Bedeutung. Aus d ogmatischen Erwä-
gungen für die Trennung der Schutzbereiche etwa Bräte/ , S. 45 f. 
73 Breiten111oser, Schutz, S. 102 ff., besonders 106. 
7" V gl. vorne IIL2.a. 
75 So e twa die Zuordnung bei Miillcr, S. 110 ff. (Familienleben als weiterer Aspekt der persönli-
chen Lebensgestaltung ). 
76 Beispiele bei Wi/dl1nber, Rz. 162 ff. Vgl. z .B. auch Breitwllloser, Schutz, S. 102 ff. 
77 Breitenmose r, Schutz, S. 106; vg l. auch Wildhaber, Rz. 452 ff.; in diesen Fällen wird dann von 
d er << Auffangfunktion» des Privatlebens gesprochen. 
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bestehende Familienbande auszeichnet, sind auch beim Vorliegen familiärer 
Bande die Aspekte des Privatlebens zu prüfen. 
Der Spezialität des Familienlebens bzw. der Subsidiarität des Privatlebens ent-
spricht, dass ungleich häufiger ein Anwesenheitsanspruch bei Vorliegen von 
Familienleben als aus dem blossen Privatleben abgeleitet wird, denn eine Vielzahl 
sehr enger menschlicher Bindungen bildet sich im familiären Umfeld. Ausserfa-
miliäre Beziehungen nehmen dagegen seltener eine solche Intensität an, dass der 
Zwang, sie lediglich grenzüberschreitend zu leben, einen Eingriff in das Privatle-
ben darstellen würde. 
In struktureller Hinsicht unterscheiden sich die Schutzbereiche des Privat- und 
Familienlebens vor allem dadurch, dass der Schutz des Privatlebens primär als 
Abwehrrecht gegenüber staatlichen Eingriffen in faktische Handlungsspielräume 
konzipiert ist,7S der Schutz des Familienlebens dagegen die Staaten sehr deutlich 
in die Pflicht nimmt, rechtliche Rahmenbedingungen zu schaffen, die das Famili-
enleben ermöglichen?9 Letzteres folgt bereits aus der praktischen Notwendigkeit, 
dass nur so die Achtung des faktisch vorgegebenen Familienlebens im Einzelfall 
konkretisiert werden kann.SD Der Schutz des Familienlebens ist in viel stärkerem 
Mass als der Schutz des Privatlebens <<institutionell eingebunden>>.S1 Ein klarer 
und durchgehender Unterschied lässt sich aus diesen strukturellen Differenzen 
jedoch nicht ableiten, da auch der Schutz des Privatlebens die Schaffung gewisser 
rechtlicher Rahmenbedingungen erforderts2 und auch das Familienleben- unab-
hängig von der innerstaatlichen Ausgestaltung des Familienrechts-direkt an fak-
tisch gelebte oder biologisch bestehende Beziehungen anknüpft .S3 
Weil die strukturelle Differenz der Schutzbereiche auf die Natur der geschütz-
ten Beziehungen verweist, erhellt sie einige Unterschiede bezüglich der Geltend-
machung der beiden Grundrechte: Die faktische Vorgegebenheit und Nähe der 
familiären Beziehungen verlangt nach Rechtsinstituten, deren Vorliegen datm 
wiederum im Einzelfall dem Nachweis einer grundrechtlich geschützten Bezie-
hung dienen kann. Dagegen können die von den Einzelnen eingegangenen übri-
gen Beziehungen weit weniger institutionell abgesichert werden, weil sie gerade 
der Handlungsfreiheit entspringen; deshalb muss ihr Bestehen materiell nachge-
wiesen werden. So reicht es bei Beziehungen itmerhalb der << Kernfamilie >> bereits 
aus, dass sie durch staatlicheMassnahmen beeinträchtigt werden,84 während bei 
zwischenmenschlichen Beziehungen, die lediglich unter den Schutz des Privatle-
78 Vgl z.B. Villiger, N. 555. 
79 VgL Auer/Malinvemi/Hottelier, N. 394; Caroni, S. 38; Frowein /Penkcrt, Art. 8 Rdnr. 19, 21; Pa/111 -
Risse, S. 264 ff.; Villiger, N. 571. 
80 Frowein /Peukert, Art. 8 Rdnr. 19. 
81 Hangarlner, Staatsrecht, S. 73 f., 101 ff. 
R2 Z.B. Frowein/Peukert, Art. 8 Rdnr. 9 ff. 
83 Vorne IIL2.a . 
84 Ausserhalb d er «Kernfamilie >> mü ssen frei lich zusätzl ich zu d en verwandtschaftlichen Bezie-
hungen weitere qualifizierende Elemente darge tan werden; vgL vorne bei Anm. 58 . 
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bens fallen, grundsätzlich in jedem Einzelfall jener Grad an Intensität nachgewie-
sen werden muss, dessentwegen sie in den Schutzbereich des Privatlebens fallen.S5 
3. Schutzbereich, Eingriff und positive Verpflichtung 
a. Besonderer Schutzbereich im Ausländerrecht? 
In der Lehre wird kritisiert, dass die Rechtsprechung den Schutzbereich des Pri-
vat- und Familienlebens im Ausländerrecht anders umreisse bzw. enger fasse als 
in der ümerstaatlichen Anwendung.S6 Nach der hier vertretenen Auffassung 
gehen allfällige Unterschiede nicht zwingend auf eine engere Umschreibung des 
Schutzbereichs des Privat- und Familienlebens bei internationalen Verhältnissen 
zurück. Sie können vielmehr zum Ausdruck bringen, dass- ohne entsprechende 
völkerrechtliche Verpflichtung - keine internationale Niederlassungsfreiheit 
besteht.S7 Diejenigen Aspekte des Privat- und Familienlebens, die im innerstaat-
lichen Bereich einzig von der Niederlassungsfreiheit erfasst werden (namentlich 
die freie Wahl des Wohn- und Aufenthaltsorts),88 fallen bei ausländerrechtliehen 
Fragestellungen ausser Betracht. 
Auch die Unterschiede bei den jeweils zu beurteilenden Fallkonstellationen 
könnten bei einer nur oberflächlichen Betrachtung den Eindruck hervorrufen, 
dass der Schutzbereich des Privat- und Familienlebens bei rein innerstaatlichen 
Fragestellungen anders geartet ist als im Ausländerrecht. Dieser Eindruck rührt 
indessen daher, dass sich nur im Ausländerrecht die Frage nach der Erteilung 
oder Verweigerung fremdenpolizeilicher Bewilligungen bzw. nach der Begrün-
dung oder der Beendigung eines Aufenthalts in einem Staat stellt .S9 Neben diesen 
spezifisch ausländerrechtliehen Fragestellungen erstreckt sich der Wirkungsbe-
reich des Privat- und Familienlebens (z.B. Bewegungsfreiheit, Schutz der Persön-
lichkeit, Schutz des Intimbereichs, körperliche und geistige Integrität) nach ein-
helliger Auffassung im gleichen Umfang auf Ausländerinnen und Ausländer, die 
sich in einem Mitgliedstaat der EMRK aufhalten.90 Somit sind lediglich die Fra-
gestellungen in den ausländerrechtliehen Fällen anders geartet als in ümerstaatli-
chen Fällen, nicht aber der Massstab, an dem diese Fälle gemessen werden.91 
85 Vgl. Breitenmoser, Recht, S. 541 f. 
86 Vgl. etwa Caroni, S. 225. Siehe auch Mock, S. 102. Für eine unterschiedliche Behandlung des 
Ausländerrechts OuffiJ. S. 194 f. 
87 Womit übereinstimmt, dass das erst beabsichtigte Privat- oder Familienleben von d en ent-
sprechenden Garantien nicht direkt geschützt wird. 
88 Z.B. Miiller, S. 151. 
89 Analoge Sachverhalte ohne Auslandsbezug werden - wie bereits gezeigt - unter dem Aspekt 
der Niederlassungsfreiheit behandelt . 
9o Z.B. Hug, S. 337 f . 
91 Für den Schutz des Privatlebens gilt allerdings, dass in Bezug auf «lnlandssachverhalte» 
bereits einige einschlägige Fall gruppen und Rechtsprechungslinien herausgearbeitet wurden, 
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Eine grundsätzlich abweichende Definition des Schutzbereichs im Ausländer-
recht wäre auch unzulässig: Wegen der fallbezogenen Umschreibung des Schutz-
bereichs kmm dieser zwar nicht völlig unabhängig vom fraglichen Eingriff 
bestimmt werden, doch kann das Vorliegen einer Tangierung des Schutzbereichs 
nur von der Art oder Schwere der Beeinträchtigung abhängen, nicht aber von 
deren Begründung.92 Die Effektivität des Familienlebens, die Nähe der beteiligten 
Personen und die hypothetische normale Entwicklung der betreffenden Bezie-
hungen hängen nicht davon ab, ob das strittige staatliche Tun oder Unterlassen 
ausländerrechtlich oder anders begründet ist. Wenn eine bestimmte Rechtspre-
chungslinie dennoch auf solchen Unterscheidungen aufbaut, ist dies ein gewich-
tiges Indiz dafür, dass sie mit der Grundrechtsdogmatik nicht im Einklang steht.93 
Zu beachten ist aber, dass unabhängig von diesem Problemkreis der Schutz des 
Privat- und Familienlebens von einer genügenden Verwurzelung im hierfür ange-
rufenen Staat abhängig gemacht werden kann.94 
b. Schutzbereich und Anwesenheitsanspruch 
Nicht immer steht ein fremdenpolizeilicher Anspruch in Frage, wenn der Schutz-
bereich des Privat- und Familienlebens im internationalen Verhältnis betroffen 
ist. Ersterer ist notwendigerweise enger als Letzterer, da unter den Schutzbereich 
des Privat- und Familienlebens auch zahlreiche Konstellationen fallen, die in kei-
nem Zusammenhang zum Anwesenheitsanspruch stehen oder deren Schutz sich 
auch anders als durch die Erteilung einer fremdenpolizeilichen Bewilligung 
gewährleisten lässt. 
Das Bundesgericht hat mit Bezug auf gleichgeschlechtliche Parh1erschaften 
bemerkt, von einem Eingriff in das Privatleben könne von vornherein nur dann 
die Rede sein, wenn eine Beeinträchtigung von einer gewissen Schwere zur Dis-
kussion steht, was ein qualifiziertes Verhälmis voraussetzt. In der Lehre wird dies 
kritisiert:95 Damit werde die Frage nach dem Schutzobjekt mit der Frage nach den 
zulässigen Beschränkungen vermengt. Geschützt seien von Art. 8 EMRK 
grundsätzlich alle gleichgeschlechtlichen Beziehungen und selbst flüchtige 
Sexualkontakte.96 Die Qualität oder Intensität der Beziehung sei erst bei der Prü-
fung der Verhältnismässigkeit des Eingriffs zu beachten. 
wogegen diese Entwicklung im Ausländerrecht erst an ihrem Anfang steht. Dazu sogleich hin-
ten III.4.c.cc. 
92 Andernfa ll s lägen ta tsächlich unzulässige < immanente Schranken >> des Grundrechts vor; vgl. 
Breitenmoser, Recht, S. 544; Bräte/, S. 96 ff. 
93 Vgl. etwa Ouffy, S. 195; Wildlzaber, Rz. 389 (und 440), mit Bezug auf die Effektivität des Fami-
li enlebens unter Verwandten ausserhalb der Kernfamilie; vgl. auch Breitenmoser, Recht, S. 541; 
VGr ZH, 21.11.2001, VB.2001.00246, E. 3a, 4b (= RB 2001 Nr. 35). 
94 Siehe dazu vorne III.1 und hinten III.4.a. 
95 Hangart1zer, Bemerkungen, S. 362, zu BGE 126 II 425 E. 4c / bb. 
96 Anzufügen wäre, dass das Knüpfen menschlicher Kontakte ganz al lgemein dem Privatleben 
zu zuordne n ist. 
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Geht man davon aus, dass die Garantien des Privat- und des Familienlebens 
nicht einfach Verhaltensweisen oder Beziehungen als solche schützen, sondern 
spezifische Situationen oder Konstellationen, in denen diese zum Tragen kom-
men, greift die Kritik zu kurz: Ein staatliches Tun oder Unterlassen muss nicht 
jedes Mal unter dem Aspekt der Grundrechtsschranken geprüft werden, wenn es 
sich irgendwie auf einen zwischenmenschlichen Kontakt auswirken kann. In anti-
zipierender Würdigung der Verhältnisse kann davon ausgegangen werden, dass 
bestimmtes staatliches Handeln gewisse Formen der Grundrechtsausübung nicht 
in relevanter Weise berührt. Wenn also die Verweigerung einer erstmals bean-
tragten Anwesenheitsbewilligung in Frage steht, so kann zum Beispiel von der 
Vermutung ausgegangen werden, dass diese Bewilligung zur Pflege üblicher 
Bekanntschaften oder zum Eingehen flüchtiger Sexualkontakte nicht notwendig 
ist - unabhängig davon, dass es sich bei diesen Kontakten um Grundrechts-
betätigungen handelt, die zum Beispiel nicht pönalisiert werden oder nicht zu 
Benachteiligungen bei (staatlichen) Anstellungen führen dürfen,97 und unabhän-
gig davon, dass die Bewilligungsverweigerung einen Grundrechtseingriff dar-
stellt, wem1 sie etwa zur faktischen Trennung einer stabilen, dauerhaften Bezie-
hung führt. 98 Dabei dürfen die so gebildeten Fallgruppen99 stets nur die Auswir-
kung, nicht aber die von staatlicher Seite gegebene Begründung der fraglichen 
Massnahme berücksichtigen.1oo 
c. Anmerkungen zur Eingriffskonzeption 
Bezüglich der Eingriffskonzeption sind zwei Präzisierungen vorzunehmen: 
Einerseits ist der Eingriff von «leichten Eingriffen>> oder blossen Grundrechtsbe-
einträchtigungen abzugrenzen, anderseits ist zur <<Eingriffsqualitäb> in jenen Fäl-
len Stellung zu nehmen, in denen Staaten positiven Verpflichtungen nicht nach-
kommen. 
Es ist unbestritten, dass erst dann ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegt, 
wem1 die zu beurteilende Massnahme eine gewisse Intensität erreicht.l 01 Mit Vor-
teil wird dabei jedoch nicht zwischen leichten und schweren Eingriffen in den 
97 Ersteres: EGMR, 22.4.1993, Modinos, 15070 / 89, A 259; 26.10.1988, Norris, 10581 / 83, A 142, 
EuGRZ 1992, S. 477 ff.; 22.10 .1981, Dudgeon, 7526 /76, A 45, EuGRZ 1983, S. 488 ff.; Letz teres : 
EGMR, 27.9.1999, Lus tig-Prean & Beckett, 31417 / 96, 32377 / 96, bzw. Smith & Grady, 33985/96, 
33986 I 96, Rec. 1999-VI. 
98 Ähnlich Breitenmoser, Recht, S. 540, laut dem «Stets d er Zweck einer Berufung auf Art. 8 EMRK 
mit berücksichtigt werden» muss; vg l. auch Caroni, S. 456. 
99 D.h. die nach bestimmten Kriterien gebildeten typischen Konstella tionen, in denen der 
Schutzbereich des Pri va t- und Familienlebens be troffen und au ch ein Anwesenhei tsanspruch 
ableitbar erscheint. 
wo Dass bei internationalen Sachverhal ten ein genügender Bezug zum angerufenen Staat vor-
ausgesetz t werden darf, soll über Letz teres nicht hinwegtäuschen. Vgl. vorne III.3.a. 
101 Z.B. Caroni, S. 37 f. , 456; Grant, protection, S. 319 ff . 
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Schutzbereich unterschieden, sondern vielmehr der Schutzbereich präzis genug 
definiert, sodass leichte <<Eingriffe>> ihn gar nicht berühren.1o2 
Die Problematik der <<positiven Verpflichtungen>> aufgrund von Art. 8 EMRK 
besteht hauptsächlich darin, dass die Strassburger Praxis bei der Beurteilung, ob 
eine solche Verpflichtung verletzt worden ist, nicht nach dem für Eingriffe übli-
chen Verfahren vorgeht (Feststellung, dass in einen Schutzbereich eingegriffen 
wird, und anschliessende Überprüfung, ob sich dieser Eingriff nach den Kriteri-
en von Art. 8 Ziff. 2 EMRK rechtfertigen lässt), sondern die sich aus dem Grund-
recht ergebenden Pflichten gegen alle anderen Interessen abwägt.lü3 Dies bedeu-
tet einen weniger weit gehenden Schutz des Privat- und Familienlebens. Da die 
Rechtsprechung der Strassburger Organe zur Abgrenzung zwischen positiven 
Verpflichtungen und Eingriffen eher verworren ist, verlangen verschiedene Auto-
rinnen und Autoren zu Recht, dass die positiven Verpflichtungen den Eingriffen 
gleichzustellen sind und in beiden Fällen die staatliche Handlung oder Unterlas-
sung vor dem Massstab von Art. 8 Ziff. 2 EMRK zu bestehen hat.I04 Hierfür spricht 
auch, dass wohl kein Eingriff im Sinn von Art. 13 EMRK angenommen wird, wem1 
ein konkreter Fall unter dem Gesichtspunkt der positiven Verpflichtung geprüft 
und das Vorliegen einer solchen verneint wird, und sich damit auch der Rechts-
weg für die Einzelnen nicht öffnet. lOS 
4. Elemente zur Umschreibung des Schutzbereichs des Privat-
und Familienlebens im Ausländerrecht 
a. Das <<gefestigte Aufenthaltsrecht>> nach der Praxis des Bundesgerichts 
Das Bundesgericht nimmt einen Anwesenheitsanspruch von Familienmitglie-
dern von vornherein nur an, wenn die in der Schweiz ansässigen Familienan-
gehörigen selber über ein gefestigtes Anwesenheitsrecht verfügen.l ü6 Die vom 
Bundesgericht beispielhaft angeführten Fälle des gefestigten Anwesenheits-
rechts sind: das Schweizer Bürgerrecht, der staatsvertragliche Anspruch,I07 die 
102 Besonders deutlich etwa Beatrice Weber-Diirler, Der Grundrechtseingriff, VVDStRL 57, Ber-
lin / New York 1998, S. 57 ff., 83 f. - Zu m recht breiten Graubereich zwischen blasser Grund-
rechtsbeeinträchtigung und Grundrechtseingriff beim Schutz des Privatlebens Grant, protection, 
S. 321 ff. 
103 Siehe Caroni, S. 9 ff.; Grant, protection, S. 290 ff., 296 ff.; Pa/in-Risse, S. 249 ff.; Villiger, N. 542 ff., 
besonders 544. 
104 Breitemnoser, Recht, S. 545; Caroni, S. 11, 447 ff.; Grant, protection, S. 302 ff.; Wildhaber/Bteiten-
moser, Rz. 55 ff. -Laut Pa/n1-Risse, S. ~52, s ind die Ansätze wegen des kasuistischen Vorgehens 
der Praxis im Ergebnis gleichwertig. Ahnl ieh auch Villiger, N. 544. 
105 Grant, protection, S. 304, 315. 
106 Z.B . BGr, 26. 1. 2001, 2A.36 / 2001, E. 2c / bb; BGE 126 II 377 E. 2b; vg l. au ch Nguyen, S. 256 f. 
107 Die von der Schweiz am Ende des 19. und zu Beginn des 20. Jahrhunder ts abgeschlossenen 
Niederlassungsverträge vermitteln keinen derartigen Anspruch (mehr); die dort enthaltenen 
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Niederlassungsbewilligung sowie der feste Rechtsanspruch auf eine Aufent-
haltsbewilligung, der etwa anerkannten Flüchtlingen sowie ausländischen Ehe-
gatten von Schweizern bzw. Schweizerim1en und Niedergelassenen zukommt.1°8 
Die Anforderungen an die Anwesenheitsberechtigung als Eintretensvoraus-
setzung bei der Anrufung des Privat- und des Familienlebens entsprechen sich 
weitgehend - ein solch gefestigtes Anwesenheitsrecht muss entweder bei der um 
die Aufenthaltsbewilligung ersuchenden Person selber oder bei ihren Angehöri-
gen vorliegen. Technisch gesehen bedeutet die Zuordnung des Erfordernisses des 
gefestigten Anwesenheitsrechts zur Eintretensprüfung, dass damit der Geltungs-
bereich der angerufenen Rechte auf einen bestimmten Personenkreis beschränkt 
werden soll. 
Die Lehre kritisiert überwiegend das Erfordernis des gefestigten Anwesen-
heitsrechts. Zum Teil wird gefordert, Personen mit einer blossen Aufenthaltsbe-
willigung dürften nicht generell vom Schutzbereich des Grundrechts ausgenom-
men werden; 109 zum Teil wird verlangt, die Art des Anwesenheitsrechts dürfe erst 
bei der materiellen Güterahwägung berücksichtigt werden.110 Der Europäische 
Gerichtshof für Menschenrechte hat die Schweizer Praxis in einem Urteil (in dem 
im Übrigen eine Verletzung von Art. 8 EMRK durch die Schweiz verneint wurde) 
erwähnt, ohne abschliessend Stellung dazu zu nehmen. Die Schweizer Lehre zieht 
daraus unterschiedliche Schlussfolgerungen.111 
Geht man davon aus, dass ein genügender Bezug zur Schweiz verlangt wer-
den kann, so ist das Kriterium des gefestigten Anwesenheitsrechts als Eintretens-
voraussetzung aus grundrechtlicher Sicht grundsätzlich zulässig, wenn auch 
nicht zwingend. Eine Kategorienbildung bereits im Rahmen der Eintretensprü-
fung ist haltbar, allerdings nur, sofern damit nicht eine starre, schematische Vorausset-
zung, sondern eine Vermutung, ein Richtmass formuliert wird. Die Vermutung lautet, 
Gleichbehandlungskl auseln wurden durch die spätere Praxis d er Vertragsstaaten s till schwei-
gend dahingehend geändert, dass von einem Vorrang des nationalen Fremdenpolizeirechts aus-
zugehen is t. (Unzulässig verkürzend is t die manchmal anzutreffende Formulierung, einzig 
Niedergelassene könnten sich noch auf die Verträge berufen; vgl. d azu Wal ler A . Stoffel, Die völ-
kervertragli chen Gleichbehandlungsverpflichtungen der Schweiz gegenüber d en Ausländern, 
Zürich 1979, S. 211 ff ., besonders 245, und 311 ff .) Zu Beispielen für s taa tsvertragliche Ansprüche 
siehe Art. 3 i. V. m. Art. 3 ff. Anhang I FZA; weiter Caroni, S. 188 f. Fn . 68; BGE 111 Jb 161 E. 1a. 
10s Vgl. Art. 7 Abs. lund 17 Abs. 2 ANAG, Art. 51 Abs . 5 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 und 
Art. 39 der Asylverordnung 1 vom 11. Augu st 1999 über Verfahrensfra gen. Aus d er Rechtspre-
chung: BGE 122 I 385 E. l c (Nachzug d er Kinder des Ehegatten einer N iedergelassenen), 122 II 1 
E. 1 e (Flüchtl ing), 126 !I 335 E. 2 f. (vorläufig Aufgenommener), 119lb 91 E. 1 (Anspruch verneint 
bei Aufenthaltsbewilligung aus humanitären Gründen ). 
109 Breitemuoser, Recht, S. 539 f. 
11 0 Vgl. Cnroni, S. 487 f. ; Mock, S. 105; Miil/er, S. 115 Fn. 29; Vi llige r, N. 578. Der Praxis anscheinend 
zustimmend Hnefliger/Schiirlllann, S. 262 f. 
111 EGMR, 19.2 .1996, Gül, 23218 / 94, Rec. 1996-1, § 41 ; dazu Peter Liebersax in Uebersax/Miinch/ 
Geiser/Arnold, Rz. 5.158. Vgl. einerseits Steplwn Breitenmaser in Ehrenzeller/Mastmnard i/Sclzwei-
zer/Vallender, Art. 13 Rz. 27, und Haef!iger/Schiirmann, S. 262 f. , anderseits Villiger, N . 578. 
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Personen ohne gefestigtes Anwesenheitsrecht seien in der Schweiz nicht derart 
verwurzelt, dass ihr Privatleben betroffen wäre, wenn ihnen zugemutet wird, ihr 
Familienleben im Ausland zu leben. Eigentlich sind diese Fragen materieller 
Natur und wären korrekterweise nach der Eintretensprüfung bei der Umschrei-
bung des Schutzbereichs zu behandeln, was aber von Art. 100 Abs. llit. b Ziff. 3 
OG ausgeschlossen wird.l12 Damit würden im Übrigen gewisse Unklarheiten, ob 
die Schweizer mit der Strassburger Praxis restlos übereinstimmt, vermieden. 
b. Die Praxis zur Zumutbarkeit der Ausreise von Angehörigen 
aa. Einordnung des Problems 
Liegt ein Eingriff in den Schutz des Familienlebens bereits dann vor, wenn einer 
ausländischen Person die Anwesenheit in einem Staat, in dem sich Familienmit-
glieder aufhalten, verweigert wird? Oder ist er erst dann zu bejahen, wenn der 
Wegzug für die Familienmitglieder unzumutbar erscheint? Die Literatur hat sich 
bereits eingehend mit diesem Problem befasst; sie lehnt überwiegend ab, dass 
erst bei Unzumutbarkeit der Ausreise für die Familienangehörigen ein Eingriff 
in das Familienleben vorliegen soll.l13 Die meisten Autorinnen und Autoren ver-
treten die Ansicht, dass die Prüfung der Zumutbarkeit der Ausreise ein Element 
der Verhältnismässigkeitsprüfung im Rahmen von Art. 8 Ziff. 2 EMRK bilde.n4 
Die Diskussion dieser für den vorliegenden Zusammenhang zentralen Frage 
wird dadurch erschwert, dass sich verschiedene Problembereiche überlagern und 
zudem verschiedene Konstellationen zu beurteilen sind, die je einen anderen dog-
matischen Zugang erfordern: 
112 Vgl. hinten JII .5.a . 
11 3 Z.B. Brei ten 111oser, Schutz, S. 114; Camni, S. 210 ff., 456; Hnngartner, Bemerkungen, S. 362; 
Nguyen, S. 261; Villiger, N . 577, 580; Wildhaber, Rz. 427, 453 f. 
114 Gegenüber dem Kriterium d er Zumutbarkeit der Ausreise wird in der Lehre auch grundsätz-
liche(re) Kritik geäussert; vgl. Mock, S. 102 (und auch Storey, S. 337); am deutlichsten Pulver, S. 15: 
Durch das Sch weizer Recht garantierte Grundrechte dürften in der Schweiz gelebt werden, was 
für andere Grundrechte selbstverständlich anerkannt sei. Demnach könnte die Zumutbarkeit der 
Ausreise selbst im Rahmen der Interessenahwägung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK ni cht mehr berück-
sichtig t werden. Dem is t immerhin entgegenzuhalten, dass auch in Bezug auf Eingriffe in ande-
re Grundrechte bei der Verhältnismässigkeitsprüfung die Zumutbarkeit von Alternativen mit 
einbezogen wird (vgl. etwa BGE 124 I 267 E. 3d), wenn auch ein Ausweichen ins Ausland in der 
Regel von vornherein unzumutbar ist. 
Bei der Interessenahwägung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK (oder nationalem Recht) wird die Zumut-
barkeit der Ausreise allerdings- nur schon mangels gesicherter Kenntnisse über die Situation im 
Ausland- oft zu leichtfertig behandelt (vgl. e twa BGr, 22.10.2001, 2A.296 / 2001, E. 3c / bb: Einer 
Schweizer Ehefrau sei die Ausreise nach dem Kosovo zuzumuten, unter anderm weil sie «auf-
grund ihrer Tätigkeit als Sozialarbeiterin im Asylwesen mit den Verhältnissen im Heimatland 
ihres Ehemanns doch nicht ganz unvertraub> sei). Der Rea litä t eher entsprechen dürfte die in der 
Praxis fests tellbare Tendenz, die Frage vorab unter dem Aspekt der Zumutbarkeit einer Trennung 
zu prüfen; vgl. VGr, 6.2.2002, VB.2001.00381, E. 4d I cc mit Hinweisen . 
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- In der Lehre wurden für die Ansätze der Praxis die- viel beachteten- Model-
le des «elsewhere approach>> und des <<Connections approach>> entwickelt.115 
Nach dem ersteren Ansatz ist das Familienleben dann nicht betroffen, wenn 
es auch andernorts gelebt werden könnte, nach dem letzteren soll dagegen die 
Verankerung im Gastland entscheidend sein. 
- Häufig wird beim Schutz des Familienlebens auch vom Vorliegen positiver 
Verpflichtungen der EMRK-Mitgliedstaaten gesprochen. Insbesondere in Fäl-
len, in denen eine Person nachgezogen werden soll, wird geprüft, ob den Staat 
eine positive Verpflichtung trifft, die nötigen (legislatorischen) Massnahmen 
zu treffen. ll6 Der Zusammenhang mit der hier interessierenden Problemstel-
lung besteht darin, dass unter diesem Aspekt nicht detailliert geprüft wird, ob 
die Voraussetzungen von Art. 8 Ziff. 2 EMRK zur Einschränkung des Grund-
rechtsschutzes beachtet wurden. 
- Teilweise parallel mit der Prüfung der Zumutbarkeit als Eingriffsvorausset-
zung erfolgt auch die Abgrenzung zu leichten Eingriffen oder blossen Grund-
rechtsbeeinträchtigungen, die noch keinen Eingriff darstellen, der nach einer 
Rechtfertigung gernäss Art. 8 Ziff. 2 EMRK ruft. 117 
- Neben dem Schutz des Familienlebens derjenigen Person, der keine frem-
denpolizeiliche Bewilligung erteilt wird, spielt auch die Verwurzelung bzw. 
Verankerung der Bezugsperson(en) im Gaststaat eine Rolle. 118 Diese wäre vor-
rangig nicht unter den Schutz des Familienlebens, sondern unter den Schutz 
des Privatlebens zu subsumieren.119 
- Schliesslich ist die Zumutbarkeit auch kein homogenes Konzept. Namentlich 
ist zwischen der Zumutbarkeit, das Familienleben an einem anderen Ort zu 
leben, und der Zumutbarkeit, das Gastland überhaupt zu verlassen, zu unter-
scheiden.120 
bb. Praxis der Strassburger Organe 
Während die Entwicklung der Strassburger Praxis von der Lehre nicht überein-
stimmend interpretiert wird, herrscht insofern Einheitlichkeit, als der jeweils 
aktuelle Stand der Rechtsprechung für unklar gehalten wird.121 Die frühere 
Strassburger Kommission nahm ursprünglich einen Eingriff in den Schutz des 
ns Die Modelle stammen von Storey, S. 331 f.; vgl. z.B. Caroni, S. 210 ff.; Wildhaber, Rz. 421 ff. 
11 6 Vgl. vorne III.3.b. 
117 Vgl. vorne III. 3.b. 
11 s Dies werde häufig übersehen, da beim so genannten << e lsewhere approach >> nicht die Rech te 
jedes Einzelnen geprüft würden, sondern di e Familiegewissermassen als «Mu lti pack» behandelt 
werde (Grant , protection, S. 315). Siehe auch Pa/111 -Risse, S. 287. 
n 9 Vgl. hinten Il1.4.c.cc. 
120 Zu dieser Differenzierung z.B . Pnlm-Risse, S. 287. 
121 Vgl. die Darstellungen und Deutungen der Praxis bei Cnroni, S. 210 ff., 224 ff .; Grant, protec-
tion, S. 306 ff.; Pnlm-Risse, S. 282 ff.; Storey, passim; Sudre, N r. 200; Wildhaber, Rz. 421 ff., mit zahl -
reichen H inweisen; auch zum Folgenden. 
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Familienlebens bei Aufenthaltsverweigerungen gegenüber ausländischen 
Staatsangehörigen nur an, wenn es für deren aufenthaltsberechtigte Familienan-
gehörige unzumutbar war, ihr Familienleben im Ausland zu leben.J22 Sie hat 
allerdings in einigen Fällen das Vorliegen eines Eingriffs bejaht, obwohl sie von 
der Zumutbarkeit der Ausreise ausgegangen ist.l23 Der erst später mit der Frage 
befasste Gerichtshof scheint danach zu unterscheiden, ob die Verweigerung der 
Einreise oder die Beendigung des Aufenthalts in Frage steht. Im ersteren Fall 
machte er zunächst das Vorliegen eines Eingriffs in das Familienleben von der 
Unzumutbarkeit der Ausreise für die Angehörigen abhängig.l24 In neueren Ent-
scheiden wurde der Familiem1achzug unter dem Aspekt der Verletzung positi-
ver Verpflichtungen des Gastlandes geprüft; die Frage, ob ein Eingriff in das 
Grundrecht vorliegt, stellt sich bei diesem Vorgehen nicht, und die Zumutbarkeit 
der Ausreise für die im Gastland anwesenheitsberechtigten Angehörigen wird 
als Element einer Interessenabwägung berücksichtigt. m Steht die Beendigung 
des Aufenthalts zur Debatte, so wird dagegen ein Grundrechtseingriff bejaht, 
ohne dass zunächst die Zumutbarkeit der Ausreise für die Angehörigen geprüft 
wird: So wurde zunächst in einem Fall vorgegangen, in dem die nationalen 
Behörden einem ausländischen Ehemann nach der Scheidung die Verlängerung 
der Aufenthaltsbewilligung wegen Erfüllung des Aufenthaltszwecks verweiger-
ten; unter den Schutz des Familienlebens fiel die Beziehung des Betreffenden zu 
seiner minderjährigen Tochter.126 Sodann wurde ein Eingriff in den kombinierten 
Schutzbereich des Privat- und des Familienlebens angenommen bei Entfer-
nungsmassnahmen gegenüber straffällig gewordenen ausländischen Staatsan-
gehörigen der «zweiten Generation>> .127 Schliesslich wurde auch die Ausweisung 
eines straffällig gewordenen, mit einer Bürgerin des Gaststaats (der Schweiz) 
verheirateten Ausländers ohne weiteres als Eingriff in das geschützte Familien-
leben taxiert.J2S 
Bezüglich der Konstellationen, die beim Schutz des Familienlebens im Aus-
länderrecht zu beurteilen sind, lassen sich demnach in der Praxis des Strassbur-
ger Gerichtshofs zwei Grundtypen unterscheiden: 
122 Vgl. e twa EKMR, 17.12.1976, Agee, 7729 / 76, DR 7, S. 164 ff., §§ 14 ff.; so noch EKMR, 3.5.1983, 
9369 I 81, DR 32, S. 220 ff. 
123 EKMR, 6.3.1982, 9088 / 80, DR 28, S. 160 ff., § 1; 6. 7. 1982, 9285 / 81, DR 29, S. 205 ff. 
124 Vgl. EGMR, 28. 5. 1985, Abdulaziz, Cabales & Balkandali, 9214 / 80, 9473 / 81, 9474 / 81, A 94, 
§§ 66 ff.; 20.3.1991, Cruz Varas, 15576 / 89, A 201, §§ 87 ff. 
125EGMR, 28.11 .1996, Ahmut, 21702 / 93, Rec. 1996-VI, §§ 63,67 ff.; vgl. auch EGMR, 19.2.1996, 
Gül, 23218 / 94, Rec. 1996-l, §§ 38 ff.; Grant, protection, S. 296 ff. 
126 EGMR, 21.6.1988, Berrehab, 10730 / 84, §§ 19 ff., A 138. 
127 EGMR, 18.2.1991, Moustaquim, 12313 / 86, A 193, §§ 35 f.; 26.3.1992, Beldjoudi, 12083 / 86, A 
234-A, §§ 66 f .; 13.7.1995, Nasri, 19465 / 92, A 320-B, § 34; 24.4.1996, Boughanemi, 22070 / 93, Rec. 
1996-II, §§ 32 ff.; 26.9.1997, Mehemi, 25017 / 94, Rec. 1997-Vl, §§ 24 ff.; 29.1.1997, Bou chelkia, 
23078 / 93, Rec. 1997-I, § 41; 26.9.1 997, EI Boujai'di , 25613 / 94, Rec. 1997-VI, § 33; 30 .11.1999, Bagh-
li , 34374 / 97, Rec. 1999-VIII, § 37; 13.2.2001, Ezzouhdi, 47160 / 99, § 26. 
128 EGMR, 2.8.2001, 54273 / 00, Boultif, §§ 39 ff. 
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- Eine Person, die über familiäre Bindungen zu einer oder mehreren Personen 
im Gastland verfügt, soll ein Anwesenheitsrecht erhalten. 
- Eine Person soll ihr bisheriges Gastland, in dem sie über familiäre Bindungen 
zu einer oder mehreren Personen verfügt, verlassen müssen. 
Dabei spielt der <<elsewhere approach>> in der Praxis des EGMR tendenziell bei 
Begehren um Aufenthaltsbegründung eine grössere Rolle, der <<Connections 
approach>> dagegen in Fällen, in denen der Aufenthalt im Gastland beendet wer-
den soll. Jede Deutung der kasuistischen und evolutiven Strassburger Praxis ist 
aber notwendigerweise vergröbernd und dient vor allem der Feststellung län-
gerfristiger Tendenzen. 
cc. Bundesgerichtspraxis 
Ursprünglich unterschied das Bundesgericht zwischen Eintretensanspruch und 
Schutzbereich: Nach den Entscheiden in Sachen Reneja-Dittli war auf die 
Beschwerde einer Person, die mit einer in der Schweiz anwesenheitsberechtigten 
Person tatsächlich eine intakte familiäre Beziehung (im engeren Sinn) unterhielt, 
einzutreten; hierauf war in einem zweiten Schritt die Zumutbarkeit der Ausrei-
se für das anwesenheitsberechtigte Familienmitglied zu prüfen. Nur wenn diese 
Zumutbarkeit verneint wurde, wurde ein Eingriff in das Familienleben ange-
nommen, dessen Zulässigkeit nun anhand der Voraussetzungen von Art. 8 Ziff. 2 
EMRK geprüft wurde_129 Diese Praxis wurde zunächst bestätigt.l30 Später wurde 
sie aber insofern modifiziert, als die Zumutbarkeit der Ausreise für die anwe-
senheitsberechtigten Familienmitglieder von den Gründen abhängig gemacht 
wurde, derentwegen die um die Aufenthaltsbewilligung nachsuchende Person 
ferngehalten werden sollte.131 Damit wurde letztlich die Prüfung der Vorausset-
zungen nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK bzw. des Vorliegens zulässiger Grundrechts-
schranken auf diffuse und für Verzerrungen anfällige Art vorver lagert, was denn 
auch von der Lehre kritisiert wurde.m Gleichzeitig wurde diese Interessenab-
wägungaber in andern Entscheiden der Prüfung der Voraussetzungen von Art. 8 
Ziff. 2 EMRK zugeordnet.133 Anlässlich der erstmaligen Anerkennung eines 
Aufenthaltsanspruchs für gleichgeschlechtliche Partnerinnen und Partner von 
129 BGE 110 Ib 201 E. 3a, insoweit unklar BGE 109 Ib 183 E. 3b. Vgl. vorne I.2 (mit weiteren Hin-
w eisen in Anm. 13). 
no BGE 111 Ib 1 E. 2b. 
131 BGE 115 Ib 1 E. 3b-c (wo erstmals ein Eintretensanspruch für Verwandte ausserhalb der Kern-
familie bejaht wurde); grundlegend BGE 116 Ib 353 E. 3; weiter BGE 122 II 289 E. 3b; vgl. auch 
Caroni, S. 216. 
132 Siehe z.B. Breitenmoser, Recht, S. 544 f.; Grant, cul-de-sac, S. 274; ebenso Wurzburger, S. 21 f., 
der jedoch aufgrundder Annahme, dass eine restriktive Grundhaltung der schweizerischen Aus-
länderpolitikbei der Abwägung gernäss Art. 8 Abs. 2 EMRK zu berücksichtigen sei, inhaltlich zu 
den gleichen Ergebnissen wie die Praxis gelangt. 
133 BGE 120 Ib 129 E. 4b, 122 II 1 E. 2. 
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Anwesenheitsberechtigten hat sich nun das Bundesgericht zum << Connections 
approach>> bekannt und klargestellt, dass es die Zumutbarkeit, die Beziehung im 
Ausland zu leben, für einen im Rahmen der Interessenabwägung nach Art. 8 
Ziff. 2 EMRK zu berücksichtigenden Teilaspekt häJt.B4 In diesem Rahmen hat es 
allerdings diese Möglichkeit im konkreten Fall stark zu Ungunsten der 
Beschwerdeführerinnen gewichtet.Bs 
c. Schlussfolgerungen aus der Praxis zum Kriterium der Zumutbarkeit 
aa. Zumutbarkeit des Lebens im Ausland und Zumutbarkeit der Ausreise 
Betrachtet man allein den Schutzbereich des Familienlebens, so ist das Kriterium 
der Unzumutbarkeit als Voraussetzung der Annahme eines Eingriffs folgerich-
tig: Bei der Erteilung oder Verlängerung einer Aufenthaltsbewilligung geht es 
darum, das Familienleben- nämlich das Zusammenleben oder mindestens den 
intensivierten persönlichen Kontakt- faktisch zu ermöglichen. Die Pflege fami-
liärer Beziehungen ist grundsätzlich ortsunabhängig. Ob das faktische Familien-
leben im In- oder im Ausland hergestellt wird, ändert an seiner Qualität nichts, 
und ein Staat ist auch nach der EMRK nicht verpflichtet, die freie Wahl des Fami-
lienwohnsitzes zu respektieren. Allerdings sind zwei Aspekte der Zumutbarkeit 
zu beachten, von denen nur der eine tendenziell dem Schutzbereich des Famili-
enlebens, der andere aber eher dem Schutzbereich des Privatlebens (oder dem 
kombinierten Bereich) zuzuordnen ist. Beide Male müssen die Rechte der im 
Gaststaat aufenthaltsberechtigten Angehörigen gebührend berücksichtigt wer-
den: 
Zu prüfen ist erstens die Frage, ob es zurnutbar ist, das Familienleben im Ausland 
zu führen . Bei dieser Prüfung, die vorwiegend unter dem Aspekt des Schutzes des 
Familienlebens erfolgt, müssen die objektiv zu beurteilenden Bedingungen des 
Familienlebens im Ausland ausschlaggebend sein. Zweitens ist zu beurteilen, ob 
der faktische Zwang zur Ausreise einen Eingriff in das Privatleben der im Gast-
land bereits anwesenheitsberechtigten Personen darstellt. Kann dargelegt wer-
den, dass diese Personen über einen von der Garantie des Privatlebens geschütz-
ten qualifizierten Bezug zu ihrer Umgebung im Gastland verfügen, so stellt es 
einen Eingriff in ihr Privatleben dar, wenn sie faktisch gezwungen werden, das 
Land zu verlassen, um ihr Familienleben zu führen. Die Rechtsposition der im 
Land befindlichen Bezugspersonen würde nicht zulänglich erfasst, wenn sie nur 
kursorisch - im <<Multipack>> mit dem Schutz des Familienlebens der Person, 
134 BGE 126 II 425 E. 4c / cc. 
135 Vgl. etwa die Kritik bei Hangartner, Bemerkungen, S. 363; Kälin , Rechtsprechung, S. 633 f.; Pul-
ver, S. 14 f. Die Entwicklung des Zumutbarkeitskriteriums und seine starke Gewichtung im Rah-
men der Abwägung in BGE 126 II 425 E. 5c / bb weisen darauf hin, dass es historisch gesehen zur 
Abfederung von zunächst unabsehbaren Weiterungen der Praxis bei der Anerkennung eines 
neuen Anspruchs diente. 
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deren Aufenthaltsbewilligung in Frage steht136- betrachtet würde. Zudem muss 
die Veränderung, die sich aus einem faktisch aufgezwungenen Ortswechsel ergä-
be, als solche berücksichtigt werden- was die Praxis vernachlässigt.l37 Im Fall der 
bereits im Land verwurzelten Angehörigen steht letztlich ein <<kombinierter 
Schutzbereich>> des Privat- und Familienlebens in Frage.Bs Handelt es sich bei den 
Angehörigen um Schweizerinnen und Schweizer, ergibt sich ein entsprechender 
Schutz bereits aus der Niederlassungsfreiheit Dies gilt auch für einreisewillige 
Auslandschweizerinnen und -schweizer.139 
Stellt die Ausreise in diesem Sinn einen Eingriff in das Privatleben (bzw. das 
kombinierte Privat- und Familienleben) der anwesenheitsberechtigtenAngehöri-
gen dar, ist demnach die Zumutbarkeit, das Familienleben im Ausland zu führen, 
erst bei der Prüfung der Rechtfertigung des Eingriffs gernäss Art. 8 Ziff. 2 EMRK 
zu beachten. Dies entspricht im Ergebnis der Lösung der in diesem Punkt weit-
gehend einhelligen Lehre und der neueren Bundesgerichtspraxis14D- wobei nach 
der Praxis ein Eingriff in die Grundrechte nur bei Personen vorliegt, die über ein 
gefestigtes Anwesenheitsrecht verfügen. 
Sind auch die Angehörigen nicht genügend im Gaststaat verwurzelt, sodass 
die Ausreise zur Führung des Familienlebens nicht in ihr Privatleben eingreift, 
wird ein Eingriff in ein geschütztes Grundrecht - in diesem Fall in den Schutz des 
Familienlebens - nur in Frage kommen, wem1 es unzumutbar ist, das Familienle-
ben anderswo zu leben. Mit andern Worten: Es fragt sich, ob der Schutzbereich 
einer Grundrechtsgarantie tangiert ist, wenn entweder die Ausreise oder das Fami-
lienleben im Ausland unzumutbar ist oder wenn die Verwurzelung im Gaststaat 
bei der Person, der die Anwesenheitsbewilligung verweigert wurde, bzw. ihren 
Familienmitgliedern genügend stark ist. Die Schutzwirkung von Art. 8 EMRK 
köm1te demnach alternativ sowohl über den <<elsewhere approach>> als auch den 
<<Connections approach>> hergestellt werden. In dieser Form wurde die Frage, 
soweit ersichtlich, bisher kaum gestellt. 
136 Grant, protection, 5. 315. 
137 Ähnlich Breitem11oser, Recht, S. 542, in Bezug auf die Eingriffsprüfung; Gra11t, p ro tection, 
S. 315; Pa/111 -R isse, S. 287.- Vgl. e twa BGE 126 II 377 E. 2c / bb, wo nur die Bindungen der Kinder 
zur Schweiz und zu den Eltern als solche betrachtet w urden, nicht aber die Folgen eines Abbre-
chens d er Ers teren. 
138 Dies gilt freilich nur dann, wenn blass ein einzelnes Familienmitglied das Land verlassen soll. 
Wird d as Aufenthaltsrecht der ganzen Familie verweigert, ist dagegen das Familienleben nach 
der Rechtsprechung nicht berührt, da ja die familiären Beziehungen nicht beeinträchtig werden 
(vgl. zu dieser Praxis Cnroni, S. 319 ff.). Damit ist jedoch nicht gesagt, dass- bei Vorliegen eines 
gefes tigten Anwesenheitsrechts oder (so wäre zu ford ern) etwa auch nach Iangjährigern Aufent-
halt der Familienmitglieder- die Beendigung des Aufenthalts ni ch t in das Privatleben der Fami-
lienmitglieder eingreift (a.a .O., S. 483 f.). 
139 Ebenso VGr BE, 12.11.2001, BVR 2002, S. 289 ff., E. 3a, wo die Aufenthaltsbewilligung für den 
ausländischen Lebenspartner eines zurü ckgekehrten Auslandschweizers zu beurteilen war. Vgl. 
auch Müller, S. 164 f. , zu faktischen Beschränkungen der NiederlassungsfreiheiL 
140 BGE 126 II 425 E. 4c / cc. Vgl. auch vorne Anm. 113 f. und III.4.b.cc. 
250 ZBIS / 2003 
bb. Zur Unterscheidung zwischen Begründung und Beendigung 
des Aufenthalts 
Nach der heutigen Praxis des EGMR scheint die massgebliche Differenzierung 
jene zwischen der erstmaligen (legalen) Begründung des Aufenthalts und der 
Beendigung einer bereits bestehenden Anwesenheit zu sein. Betrachtet man aber 
die Interessen der sich bereits im Gastland befindlichen Angehörigen, ver-
schwimmt dieser Unterschied: Bei ihnen steht immer die (hypothetische) Been-
digung des Aufenthalts (oder die Trennung vom Familienmitglied, dem das 
Anwesenheitsrecht verweigert wird) in Frage. Massgebend erscheint vielmehr 
die Frage, ob die betroffene Person oder ihre Angehörigen im Gaststaat derart 
verwurzelt sind, dass die Nichtgewährung des Aufenthaltsrechts in ihr Privatle-
ben eingreift. In diesem Fall ergäbe sich der Eingriff in das geschützte Grund-
recht bereits aus den << Connections>>, ohne dass die Zumutbarkeit einer Ausreise 
oder des Führens des Familienlebens im Ausland noch geprüft werden müsste. 
Nur wenn keine derartige Verwurzelung angenommen werden kann, stellt sich 
die (in dieser Form bisher nicht beantwortete) Frage, ob der Schutzbereich des 
Familienlebens tangiert ist, wenn nicht zurnutbar ist, dieses <<elsewhere >> zu 
leben.I41 Deshalb ist eine eingehendere Konkretisierung des Schutzbereichs des 
Privatlebens unumgänglich. 
cc. Unterschätzte Bedeutung der Garantie des Privatlebens 
Weil Aufenthaltsansprüche bis vor kurzem faktisch nur aus dem Familienleben 
und nicht aus dem Privatleben abgeleitet wurden (und die Ansprüche aus dem 
Privatleben immer noch erst in Ansätzen auszumachen sind), richteten sich For-
derungen nach Anerkennung von Aufenthaltsansprüchen in bestimmten Fall-
konstellationen regelmässig auf die Aufnahme der entsprechenden Fallgruppen 
in den Schutzbereich des Familienlebens.142 Das Anwesenheitsrecht lässt sich 
jedoch eher am Anspruch auf Schutz des Privatlebens festmachen: Es ergibt sich 
aus dem persönlichen Bezug der betreffenden Person oder ihrer Angehörigen zu 
einer bestimmten Umgebung, während der Anspruch auf Familienleben Bezie-
hungen schützt, die grundsätzlich ortsunabhängig sind. 
Gesetzgeber, Rechtsprechung und Lehre müssen deshalb die Fallgruppen her-
ausarbeiten, in denen der Schutzbereich des Privatlebens betroffen ist. Einen 
ersten Ansatzpunkt dafür bildet die von der Rechtsprechung dem Schutz des Pri-
vatlebens zugeordnete gleichgeschlechtliche Beziehung.143 Insbesondere sind 
auch die Kriterien dafür zu entwickeln, nach welcher Anwesenheitsdauer die Ver-
wurzelung in der Regel einen solchen Grad erreicht, dass bei der Aufenthaltsbe-
endigung von einem Eingriff in das Privatleben ausgegangen werden muss.l44 
1<1 Vgl. zu di esem Problemkreis au ch Me ttler/Bnngerter, S. 590 f. ; vnn Dijk/vnn Hoof S. 516; Vi/li -
ger, N. 578. 
142 Siehe auch Cnroni, S. 446 f . 
1<3 Vgl. vorne II.2. 
144 Vgl. Art. 32 Abs. 4 E AuG; BB12002, 3859. 
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Gleichzeitig müsste dabei aber der Nachweis offen stehen, dass auch bei kürzerer 
Anwesenheitsdauer durch andere qualifizierende Merkmale <<Privatleben>> im 
Sinne von Art. 8 Ziff. 1 EMRK begründet worden ist. 
d. Einfluss weiterer Garantien, besonders des Diskriminierungsverbots 
Fraglich ist schliesslich, inwieweit weitere verfassungsmässige Rechte, insbe-
sondere das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV), zur Erfassung des 
Schutzgehalts des Privat- und Familienlebens beitragen können.145 
Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern hat, als es über die Aufenthaltsbe-
willigung des gleichgeschlechtlichen Partners eines Schweizers zu befinden hatte, 
auch das Diskriminierungsverbot herangezogen, obwohl es die Bewilligungsver-
weigerung bereits aufgrund des Anspruchs auf Schutz des Privatlebens für 
unzulässig erklärt hatte.J46 
Nach der hier vertretenen Ansicht bedeutet der Katalog unzulässiger Diskri-
minierungstatbestände in Art. 8 Abs. 2 BV, dass Unterscheidungen aufgrund der 
dort genannten Kriterien gernäss historischer Erfahrung eine Herabwürdigung 
bezwecken oder zumindest enthalten und deshalb besonders triftig begründet 
werden müssen.147 Die Heterogenität der Aufzählung in Art. 8 Abs. 2 BV lässt kei-
nen andern Schluss zu, als dass der an diese Begründung zu legende Massstab je 
nach Kriterium variiert.J4S Demnach wird das Diskriminierungsverbot hier auf-
gefasst als verschärfte Begründungspflicht für rechtliche Unterscheidungen, die 
- direkt oder indirekt - an bestimmte Kriterien anknüpfen, deren Berücksichti-
gung sich als in der Regel herabwürdigend herausgestellt hat. Das Diskriminie-
rungsverbot stellt im Vergleich zur Rechtsgleichheit besonders insofern einen 
145 Diese Frage ist zu unterscheiden von jener, ob aus solchen Rechten direkt ein A ufenthaltsan-
spruch abgeleitet werden kann. Dies hat das Bundesgericht für d en Grundsatz von Treu und 
GlauBen bejaht; vgl. BGE 102 Ib 97 E. 1; Peter llebersnx in llebersnx/Münch /Geiser/Arnold, 
Rz. 5.146 ff., mit Hinweisen auf unveröffentlichte Urteile.- Zu den Rechten von Kindern und 
Ju gend lichen nach Art. 11 Abs. 1 BV vgl. hinten IV.4. 
146 VGr BE, 12.11.2001, BVR 2002, S. 289 ff ., E. 3 f. 
147 Ähnlich Yvo Hangnrlner, Verfassungsrechtliche Grundlagen einer registrierten Partnerschaft 
für gleichgeschlechtliche Paare, AJP 2001, S. 252 ff., 254 (strikter); Kiilin, Ausländerdiskriminie-
rung, S. 568 ff.; Kälin /Cnroni, S. 75 ff.; Schefer, S. 485 ff.; BGE 126 II 377 E. 6. Die hier vertretene Auf-
fassung bedeutet eine Mittelposition zwischen der Annahme eines Anknüpfungsverbots (das in 
der Schweiz von niemandem befürwortet wird; vgl. die Kritik Müllers, S. 414 f., an dieser Figur) 
und der Annahme einer Schutzbestimmung, auf die sich einseitig nur Mitglieder der betreffen-
den Gruppen berufen können (vgl. auch die Synthese Schefers , S. 486 ff.). Förder- oder Schutz-
massnahmen zugunsten einer der im Diskriminierungsverbot genannten Gruppen bzw. der 
ihnen zugerechneten Individuen können nach dem hier vertretenen Ansatz ohne weiteres ge-
rechtfertigt werden. 
148 Gl.M. Kälin, Ausländerdiskriminierung, S. 576; Schefer, S. 480. - Dass die Liste von Art. 8 
Abs . 2 BV heterogen ist (vgl. Beatrice Weber-O ürler in Thiircr/Aubert/Müller, § 41 Rz . 26), einzelne 
Kriterien vage sind oder geradezu Paradebeispiele für pauschale Anknüpfungen (<<Alter >> ), 
ändert am Grundsa tz der verschärften Begründungspflicht nichts. 
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schärferen Prüfungsmassstab auf, als Begründungen wie das << Rechtsempfinden>> 
oder der Einklang mit <<herrschenden Rechts- und Wertauffassungen>> ohne soli-
de Abstützung auf konkrete, anerkannte verfassungsrechtliche Grundsätze nicht 
genügen. Vom Begriff erfasst werden auch indirekte Diskriminierungen, deren Vor-
liegen zu prüfen ist, wenn eine Norm, die nicht an eines der verpönten Kriterien 
anknüpft, wegen ihrer tatsächlichen Auswirkungen eine der geschützten Grup-
pen im Ergebnis besonders benachteiligt. So könnte die Anwendung des in West-
europa vorherrschenden Modells der Kleinfamilie auf Personen, die in ihrem Her-
kunftsland in einer traditionellen Crossfamilie gelebt haben, unter dem Gesichts-
punkt einer indirekten Diskriminierung geprüft werden.149 
Das Beispiel zeigt allerdings, dass es hiesse, die gesellschaftliche Funktion des 
Diskriminierungsverbots und den realen Handlungsspielraum der rechtsanwen-
denden Behörden zu verkennen, wenn aus ihm die Forderung nach Wertneutra-
lität der Beurteilung abgeleitet würde (die übrigens faktisch gar nicht denkbar ist). 
Es ist aber faktisch zumindest ein feinerer Sensor für gesellschaftliche Entwick-
lungen als das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot, will es doch diese antizipieren 
und fördern, während das Rechtsgleichheitsgebot nur deren Nachvollzug 
gewährleisten kann.JSO Jedenfalls kommt eine Prüfung aufgrund des Diskrimi-
nierungsverbots - auch wenn dieses abweichend von der hier vertretenen Auf-
fassung definiert wird -nur in Betracht, wetm ein Vergleich zwischen einem Tat-
bestand, der dem Schutzbereich des Privat- und Familienlebens zugeordnet wird, 
und einem andern Tatbestand möglich ist. Die Annahme einer Diskriminierung 
führte also dazu, dass der Schutzbereich des Privat- und Familienlebens allenfalls 
auszuweiten wäre. 
5. Schutzbereich und Rechtsschutz 
a. Eintretensanspruch, Anwesenheitsanspruch und Schutzbereich 
Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG schliesst die Verwaltungsgerichtsbeschwerde 
gegen die Erteilung und Verweigerung fremdenpolizeilicher Bewilligungen aus, 
sofern kein entsprechender Anspruch besteht. Teilweise wird daraus abgeleitet, 
149 Vgl. Kälin /Caroni, S. 91 ff. (in Bezug auf das Erfordernis der <<angemessen en » Wohnung nach 
Art. 39 Abs. 1 lit. b der Verordnung vom 6. Oktober 1986 über die Begrenzung der Zahl der Aus-
länder [BVO]). Wenn auch die Familiengrösse vor allem von der wirtschaftlichen Entwicklung 
abhängig sein mag (a.a.O., S. 93), so ist doch fraglich, ob wirtschaftliche Ursachen einer Einstu-
fung als kultureller Tradition entgegenstehen. Van Dijk/vnn Hoof, S. 508, fordern e ine Berück-
sichtigung des traditionellen Familienverständnisses der jeweiligen Betroffenen. Vgl. auch ?alm-
Risse, S. 200 f., zu r Polygamie. 
150 Vgl. Bentrice Weber-Oiirler, Die Rechtsgleichheit in ihrer Bedeutung für die Rechtsetzung, Bern 
1973, S. 208: Die Rechtsgleichheit ste ll e << die Aufgabe, ein Auseinanderklaffen zwischen dem posi-
tiven Recht und den in der Gegenwart anerkannten Wertiiberzeugungen zu vermeiden » (Hervorhe-
bungen im Original). 
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das Vorliegen eines solchen Anspruchs (oder sogar dessen Verletzung) müsse 
materiell bejaht worden sein, bevor auf eine entsprechende Beschwerde einge-
treten werden könne, womit wesentliche Teile der materiellen Prüfung in die 
Prüfung der Eintretensvoraussetzungen vorverlagert würden.lSl Dem ist inso-
weit zuzustimmen, als Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG unglücklicherweise die 
Klärung materieller Fragen im Rahmen der Eintretensprüfung verlangt. Doch 
braucht die Auslegung dieser Bestimmung nicht enger zu sein als die heutige 
Praxis zu Art. 88 OG, der die Legitimation zum Ergreifen der staatsrechtlichen 
Beschwerde regelt. Letztlich ist ihr demnach nur zu entnehmen, dass die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde in diesem speziellen Fall ein rechtlich geschütztes 
Interesse der Beschwerdeführenden voraussetzt (im Gegensatz zum blassen 
schutzwürdigen Interesse, das in diesem Beschwerdeverfahren normalerweise 
genügt).l52 Somit kann analog die Praxis zu Art. 88 OG herangezogen werden. 
Aus der Notwendigkeit eines rechtlich geschützten Interesses folgt, dass die 
Frage des persönlichen Geltungsbereichs des angerufenen Rechts bzw. der Grund-
rechtsträgerschaft trotzihrem materiellrechtlichen Charakter als Eintretensfrage zu 
behandeln ist_153 Genau diese Frage ist es aber, die das Bundesgericht unter dem 
Titel des <<gefestigten Anwesenheitsrechts>> im Rahmen der Eintretensprüfung 
behandelt. Die entsprechende Praxis wird demnach vonArt.100Abs.1lit. b Ziff. 3 
OG grundsätzlich nicht nur zugelassen, sondern vorgeschrieben. Die Kritik an 
der methodischen Einordnung dieser Frage hat sich also an den Gesetzgeber und 
nicht an die Rechtsanwendungsorgane zu richten. Dies bedeutet nicht, dass die 
Praxis zum gefestigten Anwesenheitsrecht materieller Kritik enthoben wäre; ins-
besondere darf dieses Kriterium nicht starr gehandhabt werden.l54 
Fragen des sachlichen Geltungsbereichs des Grundrechts - also etwa die Frage, 
ob eine Beziehung genügend intensiv ist, um vom Schutzbereich des Privat- oder 
Familienlebens erfasst zu werden - sind dagegen grundsätzlich der materiellen 
Prüfung (der Frage, ob der Schutzbereich tangiert ist) zuzuordnen. Analog wird 
auch bei der Prüfung staatsrechtlicher Beschwerden verfahren, mit denen die per-
sönliche Freiheit angerufen wird, die ähnlich strukturiert ist wie die hier zur 
151 So ausdrücklich VGr ZH, 31.1.2001, VB .2000 .00269, E. 2a (in Bezug auf gleichgeschlechtliche 
Paare). 
152 In der Lehre zur staatsrechtlichen Beschwerde w ird die Praxis zu Art. 88 OG kritisiert, wel-
che ein rechtlich geschütztes Interesse als Eintretensvoraussetzung verlangt und dergestalt mate-
rielle Grundrechtsprobleme mit der prozessualen Legitimationsfrage vermischt; vgl. Hug, 
S. 110 f., 118 ff., mit weiteren Hinweisen; Kälin, Beschwerde, S. 224. Im Gegensa tz zu Art. 88 OG 
verlangt jedoch Art. 100 Abs. 1lit. b Ziff. 3 OG unzweifelhaft und unbestrittenennassen ein recht-
lich geschütztes Interesse (vgl. auch Hug, S. 168 ff.). Zur Problematik des <<Rechtsanspruchs» als 
Eintretensvoraussetzung im Allgemeinen siehe Bolz, S. 127 ff. 
153 Zur Frage der Grundrechtsträgerschaft bei der staatsrechtlichen Beschwerde vgl. z.B. Jean-
Frnn(ois Auberl, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Band II [Neuchätel 1967 I 1994 bzw.] Basel I 
Frankfurt a.M. 1995, . 1668, 1671; Andrens Auer, Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit, 
Basel / Frankfurt a.M. 1984, Nr. 370; Kälin, Beschwerde, S. 224, 236. 
154 Vgl. vorne III.4.a und hinten IV.4. 
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Debatte stehenden Grundrechte.1ss Eine erste Triage bzw. die Ausscheidung chan-
cenloser Beschwerden im Rahmen der Eintretensprüfung ist allerdings nicht 
unhaltbar_156 Dies gilt wiederum, solange die aufgestellten Voraussetzungen als 
widerlegbare Vermutungen angesehen werden. 
Die Einschränkungen im Rahmen der Eintretensprüfung gehen somit nicht 
darauf zurück, dass die gesamte materielle Prüfung vorweggenommen werden 
müsste, sondern einerseits darauf, dass ein genügender Bezug zum Staat voraus-
gesetzt wird, vor dessen Gerichten das Privat- oder Familienleben angerufen 
wird, und anderseits darauf, dass dieses nur in bestimmten Konstellationen 
geschützt wird. Nach der derzeitigen Schweizer Praxis wird der genannte Bezug 
durch das gefestigte Anwesenheitsrecht belegt; Lockerungen der Praxis sind 
denkbar, aber nach dem heutigen Stand der Grundrechtsentwicklung materiell 
nicht zwingend.l57 Ob das geltend gemachte Privat- oder Familienleben den 
Anforderungen genügt, ist hingegen der Frage zuzuordnen, ob der Schutzbereich 
des entsprechenden Grundrechts tangiert ist, und müsste (zumindest weitge-
hend) als materielle Frage geprüft werden. 
Dies ist auch nach Art. 100 Abs. 1lit. b Ziff. 3 OG nicht unzulässig, wie die bun-
desgerichtliche Praxis selber zeigt. Selbst wenn das Bundesgericht die Praxis mitt-
lerweile aufgegeben hat, wonach vor der Zulässigkeit eines Eingriffs nach Art. 8 
Ziff. 2 EMRK die Zumutbarkeit der Ausreise und des Lebens im Ausland für die 
Familienangehörigen zu prüfen ist,1ss ist diese Konstruktion weiterhin relevant: 
Sie zeigt, dass das Bundesgericht zwischen dem Eintretensanspruch und dem Schutzbe-
reich unterscheidet und Letzterer mithin enger ist als Ersterer. Nach dem Eintreten 
wird grundsätzlich geprüft, ob im konkreten Fall der Schutzbereich tatsächlich 
tangiert ist oder nicht; erst wenn der Schutzbereich betroffen und der Eingriff 
damit zu bejahen ist, wird Art. 8 Ziff. 2 EMRK als Massstab beigezogen. Diese Dif-
ferenzierung wird im Grundsatz nicht dadurch aufgehoben, dass nach der heuti-
gen Praxis der Schutzbereich in der Regel faktisch mit dem Eintretensanspruch 
zusammenfällt; sie kann jeweils als Gegensteuer zu einer allfälligen Ausweitung 
des Eintretensanspruchs wiederum fruchtbar gemacht werden. 
155 Vorne bei Anm. 67. 
156 Gl.M. (für die staa tsrechtliche Beschwerde) Kälin , Beschwerde, S. 237. Das Bundesgericht geht 
nach seiner s tändigen Formulierung (vgl. z.B . BGE 126 II 377 E. 2b / aa) denn auch davon aus, 
dass ein Anwesenheitsanspruch besteht, wenn das der zuständigen Behörde grundsätzlich ein-
geräumte freie Ermessen eingeschränkt wird; dies trifft jedenfalls dann zu, wenn der Schutzbe-
reich eines Grundrechts betroffen ist.- Nicht zu fo lgen ist somit der Ansicht Grants, cul-de-sac, 
S. 277 f., Art. 8 Ziff. 1 EMRK begründe keinen Anwesenheitsanspruch im Sinn von Art . 100 Abs. 1 
lit. b Ziff. 3 OG (wodurch im Übrigen entgegen der Meinung dieses Autors [a.a.O., S. 278 f.] 
zumindest nach der heutigen Auslegung von Art. 88 OG auch die staatsrechtliche Beschwerde 
ausgeschlossen würde). 
157 Die Voraussetzung des gefestigten Anwesenheitsrechts ist erfüllt, wenn sie bei den Verfü-
gungsadressaten vorliegt oder wenn die Verfügung in das Privat- bzw. Familienleben Dritter, die 
über ein entsprechendes Anwesenheitsrecht verfügen, eingreift. 
158 V gl. vorne III.4.b.cc. 
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Es liegt im Interesse eines wirkungsvollen Rechtsschutzes, dass der Eintre-
tensanspruch weiter gefasst ist als der Schutzbereich des Privat- und Familienle-
bens. Andernfalls würde die doppelt unbefriedigende Situation entstehen, dass 
allfällige- vielleicht eher atypisch gelagerte- Verletzungen des Privat- und Fami-
lienlebens vom angerufenen Gericht tendenziell seltener überprüft und dass teil-
weise die materiellen Fragen unter dem Aspekt des Eintretens abgehandelt wür-
den. Zudem hängt das Vorbringen der Verletzung von Verfahrensrechten vom 
Eintretensanspruch ab.159 
Welcher Beweisgrad beim Vorbringen von Eintretensvoraussetzungen ver-
langt wird, steht nicht vollends fest. Ein Eintretensanspruch wird jedenfalls nicht 
allein dadurch begründet, dass sich eine Partei auf Art. 8 EMRK beruft. Im Zusam-
menhang mit dem allenfalls verletzten Schutzbereich dürfen und sollen vielmehr 
schematisierende Eintretensvoraussetzungen aufgestellt werden. Bei der Formu-
lierung dieser schematisierenden Eintretensvoraussetzungen kann bereits darauf 
geachtet werden, dass Fälle, die üblicherweise noch keinen Eingriff darstellen, 
nicht materiell beurteilt werden müssen. Zugleich dürfen die Eintretensvoraus-
setzungen aber lediglich den Charakter von Vermutungen aufweisen: für neue 
und atypische Konstellationen muss der Nachweis möglich bleiben, dass der 
Schutzbereich des Privat- und Familienlebens betroffen ist. Andernfalls würde in 
diesen Fällen der wirkungsvolle Rechtsschutz durch ein unabhängiges Gericht in 
unzulässiger Weise verkürzt. Jedenfalls wenn umfassende materielle Abklärun-
gen vorzunehmen wären, welche die Entscheidung in der Sache präjudizieren 
würden, kann das Glaubhaftmachen als genügend angesehen werden.160 
b. Verfahrensbeteiligung aller Verfahrensbetroffenen 
Familienleben bedingt notwendigerweise eine Mehrzahl von Personen, zwi-
schen denen Familienbande bestehen. Wird durch die Nichtgewährung einer 
Aufenthaltsbewilligung in den kombinierten Schutzbereich des Privat- und 
Familienleben eingegriffen, ist durch diese Verfügung auch die Rechtsposition 
anderer betroffen. Diesen (ebenfalls grundsätzlich schematisch zu bestimmen-
den) Mitbetroffenen muss deshalb das Recht zustehen, die Verletzung ihrer eige-
nen Rechte mit Beschwerde geltend zu machen. Tun sie dies nicht- etwa gemein-
sam mit der Partei, der eine verlangte Bewilligung nicht erteilt wird-, so ist ihnen 
159 Das Fehlen des Eintretensanspruchs kann zu m Ver lust der kantonalen Gerichtsinstanz 
führen: so beurteilt das Verwaltungsgericht Zürich keine Verfahrensrügen, wenn es auf eine 
Beschwerde in der Sache nicht eintritt; vgl. VGr ZH, 21.11.2001, VB.2001.00246, E. 6. Vor Bun-
desgericht können Verfahrensrügen in einem solchen Fall subsidiär mit der staatsrechtlichen 
Beschwerde geltend gemacht werden; vgl. BGE 127 IT 161 E. 3b. 
160 VGr ZH, 23.10.2002, VB .2002.00248, E. 3d (unveröffentlicht); vgl. auch Alfred Kölz /Isabelle 
Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspfl ege des Bundes, 2. A ., Zürich 1998, 
Rz. 602; Alfred Kölz/Jürg Bosshart/Martin Röhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz 
des Kantons Zürich, 2. A., Zürich 1999, § 21 N. 30. 
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Gelegenheit zur Beteiligung am Verfahren zu gewähren, sodass auch ihre Rechts-
positionen vollständig beurteilt werden können. Sie sind deshalb in das Verfah-
ren einzubeziehen, und es ist ihnen Gelegenheit zur Wahrung des rechtlichen 
Gehörs zu geben. 
Dasselbe gilt für die Fälle, in denen das Privatlebenaufgrund intensiver Bezie-
hungen zu wenigen, bestimmten Personen durch die Nichtgewährung einer 
Bewilligung als verletzt erscheinen könnte. Auch hier müssen die Bezugsperso-
nen, um deren Privatleben es ja ebenfalls geht, am Verfahren beteiligt werden. 
c. Art. 13 EMRK und Rechtsweggarantie 
Die Öffnung des Rechtswegs ans Bundesgericht durch die Reneja-Praxis stand 
von Anfang an im Dienst des Grundgedankens von Art. 13 EMRK, der bei mög-
lichen Verletzungen einer Konventionsgarantie eine wirksame Beschwerde bei 
einer nationalen Instanz vorschreibt.16I 
Die von Volk und Ständen im Jahr 2000 angenommene Rechtsweggarantie 
(Art. 29a BV) ist zwar noch nicht in Kraft getreten,162 ist aber bei der künftigen 
Ausgestaltung des Rechtsschutzes im Ausländerrecht zu berücksichtigen. Die 
Rechtsweggarantie gewährleistet den Zugang zu einem unabhängigen Gericht in 
grundsätzlich allen Rechtsstreitigkeiten. Zwar soll nach Art. 78 Abs. llit. b Ziff. 2 
E BGG163 wie beim heutigen Art. 100 Abs. llit. b Ziff. 3 OG die Beschwerde an das 
Bundesgericht grundsätzlich ausgeschlossen sein. Es ist jedoch nicht davon aus-
zugehen, dass die Kantone diese Ausschlussbestimmung analog zur heutigen 
Rechtslage übernehmen können: Art. 29a BV sieht grundsätzlich Ausnahmen von 
der Rechtsweggarantie vor, doch solllaut den Materialien die kantonale Gesetz-
gebung Ausnahmen nur für Materien des kantonalen Rechts vorsehen können.J64 
Dies hiesse, dass im Ausländerrecht der Rechtsweg an kantonale Gerichte geöff-
16 1 BGE 109 Ib 183 E. 2a; Bolz, S. 131; Breitemnoser, Recht, S. 538.- Art. 13 EMRK erheischt aller-
dings nicht zwingend eine Kontrolle durch ein unabhängiges Gericht (z.B. Yvo Hnngnrtner, Das 
Recht auf eine wirksame Beschwerde gernäss Art. 13 EMRK und seine Durchsetzung in der 
Schweiz, AJP 1994, S. 3 ff., 8 f.); vgl. die kritische Auseinandersetzung mit der bundesgerichtli-
ehen Abstützung der Eintretenspraxis auf Art. 13 EMRK bei Grant, protection, S. 426 ff. 
162 Vgl. BB11999, 8633, 2000, 2990; Bundesbeschluss vom 24. September 2002 über das teilweise 
Inkrafttreten der Jus tizreform vom 12. März 2000, AS 2002, 3147. 
163 Entwurf zu einem Bundesgerichtsgesetz; vgl. Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevi-
sion der Bundesrechtspflege, BBl 2001, 4202 ff., besonders 4277 ff., 4480 ff., 4499. 
164 Botschaft vom 20. November 1996 über eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 I 524 (anders 
noch Erläuterungen zum Verfassungsentwurf, Bern 1995, S. 295); ebenso Waller Kiilin, Die Bedeu-
tung der Rechtsweggarantie für die kantonale Verwaltungsjustiz, ZBI100 / 1999, S. 49 ff., 60 f.; 
Heinrich Koller, Rechtsweggarantie als Grundrecht, in: Rapports suisses presentes au XVemc Con-
gres international de droit compare, Zürich 1998, S. 305 ff., 314; Koller/Auer, S. 470 f.; Bernhard 
Weber, Rechtsweggarantie und Totalrevision der Bundesrechtspflege: Gedanken und ungeklärte 
Fragen aus der Sicht der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZBJV 134 / 1998, S. 177 ff., 179 f.; 
vgl. auch Yvo Hangnrtner, Recht auf Rechtsschutz, AJP 2002, S. 131 ff., 135 f.; Rhinow, S. 194 ff. 
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net würde und die im E AuG vorgesehenen Ansprüche einzig noch für den 
Zugang zum Bundesgericht entscheidend sein würden.l65 Vereinzelt wird in der 
Literatur demgegenüber anscheinend auch die Ansicht vertreten, die Kantone 
könnten Ausnahmen von der Rechtsweggarantie selbst für das Bundesrecht vor-
sehen, soweit es um Sachbereiche gehe, die vom Ausnahmekatalog nach Art. 78 
E BGG erfasst werden.166 Damit würde das Prozessrecht weitgehend die Beibe-
haltung des status quo im Ausländerrecht gestatten, und der Zugang zu den 
Gerichten hinge weiterhin von den materiellen Ansprüchen ab, die immerhin laut 
dem E AuG erweitert werden sollen. Dies liessesich allerdings mit dem Zweck 
der Rechtsweggarantie, der Erweiterung des Rechtsschutzes, kaum in Einklang 
bringen. 
Weder der heutige Zustand ohne durchgehenden gerichtlichen Rechtsschutz 
noch dessen Garantie allein durch die kantonalen Gerichte mit nur sporadischen 
Eingriffsmöglichkeiten des Bundesgerichts vermag zu befriedigen. Es ist daher zu 
begrüssen, dass im E AuG immerhin die gesetzlichen Ansprüche und damit der 
Rechtsweg (bis an das Bundesgericht) erweitert werden. 
IV. Anwendung: Schutzwirkung des Privat- und Familienlebens in 
den beschriebenen Fallkonstellationen 
Im Folgenden wird das vorstehend entwickelte Konzept von Schutzbereich, Ein-
griff und Rechtsschutz auf die konkreten Fallgruppen übertragen. Diesem Kon-
zept entsprechend werden auf die spezifischen Fallkonstellationen jeweils ver-
schiedene (widerlegbare) Vermutungen angewandt. Demnach ist grundsätzlich 
auf eine Beschwerde betreffend eine fremdenpolizeiliche Bewilligung einzutre-
ten, wenn eine Verletzung des Privat- oder des Familienlebens deshalb glaubhaft 
erscheint, weil eine der typischen Fallkonstellationen vorliegt (Vermutung 
zugunsten eines weit gehenden Rechtsschutzes).167 Trotz bestehenden Rechts-
schutzanspruchskann sich nach dem Eintreten jedoch zeigen, dass- etwa auf-
grund atypisch schwacher Integration oder fehlender Verwurzelung - die 
Schutzbereiche des Privat- und des Familienlebens nicht berührt sind. In diesen 
Fällen ist auch keine Prüfung der Zulässigkeit eines Eingriffs im Sinn von Art. 8 
Ziff. 2 EMRK vorzunehmen. Eine weitere Vermutung geht indessen dahin, dass 
die Verweigerung einer fremdenpolizeilichen Bewilligung in den genannten 
typischen Konstellationen an den Schranken von Art. 8 Ziff. 2 EMRK zu messen 
ist. 
165 V gl. Koller/ A1.1er, S. 470 f. 
166 Christina Kiss , Rechtsweggarantie und Totalrevision der Bundesrechtspflege, ZBJV 134 I 1998, 
S. 288 ff ., 290. 
167 Für besonders zu begründende Fälle muss allerdings der Rechtsschutz ebenfalls offen gehal-
ten werden. 
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1. Verwandte ausserhalb der Kernfamilie 
Bei Beziehungen zwischen nahen Verwandten ausserhalb der Kernfamilie wird 
ein Anwesenheitsanspruch von der Praxis nur bejaht, wenn die um die Aufent-
haltsbewilligung nachsuchende Person von den in der Schweiz anwesenheitsbe-
rechtigten Verwandten wegen eines Gebrechens abhängig ist.168 Die im Frem-
denpolizeirecht verwendete Definition des anspruchsbegründenden Familienle-
bens weicht somit einschränkend von derjenigen ab, die im Allgemeinen 
verwendet wird: Nach jener Umschreibung liegt ein grundrechtlich geschütztes 
Familienleben vor, wenn es qualifiziert und effektiv ist, was sich zum Beispiel aus 
dem Führen eines gemeinsamen Haushalts, finanzieller Abhängigkeit oder sons-
tigen, speziell engen und tatsächlich gelebten Banden ergeben kann.169 Diese Dif-
ferenz scheint suspekt und zeigt an, dass hier Klärungsbedarf besteht.J70 
Ein solcher Unterschied liesse sich dann rechtfertigen, wenn vermutungswei-
se davon ausgegangen werden könnte, dass - abgesehen von der persönlichen 
Abhängigkeit - die genannten Fälle grundsätzlich geschützten Familienlebens 
von vornherein keine Anwesenheitsberechtigung erforderten. In dieser Form 
kann dies allerdings nicht bejaht werden: Zwar kann davon ausgegangen werden, 
dass die familiären Beziehungen unter erwachsenen Verwandten in der Regel 
keine derartige Nähe erreichen, dass sie nicht durch gelegentliche Besuche, Tele-
fonate und Briefe gepflegt werden könnten. Diese Vermutung kann jedoch umge-
stossen werden. Die Praxis, die dies nur für den Fall der persönlichen Abhängig-
keit der um die Aufenthaltsbewilligung ersuchenden Person anerkennt, ist zu 
eng.171 
Zunächst gibt es keinen Anlass, nur die Abhängigkeit der um die Anwesen-
heitsbewilligung ersuchenden von der anwesenheitsberechtigten Person als 
anspruchsbegründendes Familienleben anzuerkennen, nicht aber den umge-
kehrten Fall. Diese einengende Definition des Abhängigkeitsverhältnisses durch 
das Bundesgericht könnte unter Umständen auf eine unzulässige Verknappung 
der Erwägungen früherer Entscheide zurückgehen und wurde jedenfalls niemals 
dogmatisch nachvollziehbar begründet. Tatsächlich widerspricht sie der Rechts-
gleichheit: Als Voraussetzungen geschützten Familienlebens können ein enges 
168 V gl. vorne II.l. 
169 Bräte/, S. 66 f.; Caroni, S. 25, 33 ff.; Frowein /Peukert, Art. 8 Rdnr. 16; Müller, S. 112; Pailn-Risse, 
S. 209 f., 271 f.; van Dijk/van Hoof. S. 506 f.; Wildhaber, Rz. 388 ff., 440, je mit zahlreichen Hinwei-
sen; vgl. z.B. EGMR. 13.6.1979, Marckx, 6833 / 74, A 31, EuGRZ 1979, S. 454 ff., § 45; 9.6.1998, Bron-
da, 22430 / 93, Rec. 1998-IV. §51; EKMR, 9.2.1993, Boyle, 16580 / 90, §§ 43-47, A 282-B; 10.3.1981, 
8924 / 80, DR 24, 183 ff. - Noch in EKMR. 14.3.1980, 8986 / 80, EuGRZ 1982 S. 311 N r. 104, hielt die 
Kommission d as Zusa mmenleben (unter Gesch wistern) auch in Bezug auf das Aufenthaltsrecht 
für beachtlich. In VGr ZH, 21.11.2001. VB .2001.00246, E. 4b (= RB 2001 N r. 35) wird erw ogen, dass 
die Voraussetzung des Abhängigkeitsverhältnisses als beispielhaft aufzufassen sei. 
170Vgl. vorne III.3.a am Ende. 
171 Vgl. auch Palm-Risse, S. 306 f. 
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Band zwischen den betreffenden Familienmitgliedern in der Form eines Abhän-
gigkeitsverhältnisses sowie eine genügende Verwurzelung mindestens einer 
beteiligten Person in der Schweiz vorausgesetzt werden. Weshalb das enge Band 
aber nicht durch die Abhängigkeit der anwesenheitsberechtigten Person zustan-
de kommen soll, ist nicht ersichtlich.172 
Eine stringente Praxis zum Anwesenheitsanspruch aus dem erweiterten Fami-
lienleben lässt sich etwa wie folgt skizzieren: Es ist davon auszugehen, dass Ver-
wandte ausserhalb der Kernfamilie zur Pflege ihrer Beziehungen nicht auf unun-
terbrochene persönliche Kontakte angewiesen sind, weshalb solche Beziehungen 
grundsätzlich keinen Aufenthaltsanspruch begründen können. Auch eine bloss 
finanzielle Abhängigkeit fordert klarerweise kein Zusammenleben der Beteilig-
ten. Anders liegt der Fall jedoch bei den übrigen Tatbeständen eines Familienle-
bens ausserhalb der Kernfamilie, wie sie von der Strassburger Praxis grundsätz-
lich anerkannt werden. So ist ein Anwesenheitsanspruch bei einem auf persönli-
chen Ursachen beruhenden Abhängigkeitsverhältnis anzunehmen, was von der 
Praxis immerhin teilweise anerkannt wird.173 Entgegen der heutigen Rechtspre-
chung muss weiter die Vermutung, zur Pflege einer verwandtschaftlichen Bezie-
hung ausserhalb der Kernfamilie sei keine Aufenthaltsbewilligung erforderlich, 
auch anders widerlegt werden können: So etwa, wenn im konkreten Fall eine 
besonders enge Beziehung glaubhaft gemacht wird, beispielsweise durch das 
Bestehen eines gemeinsamen Haushalts oder unter Umständen auch das Führen 
eines gemeinsamen Unternehmens.l74 Dem Kriterium der «sonstigen, speziell 
engen und tatsächlich gelebten Bande>> kam1 dabei eine Auffangfunktion zukom-
men. 
Weil Art. 8 EMRK grundsätzlich nur das bestehende Familienleben schützt, 
kann hingegen der blasse Wunsch, einen gemeinsamen Haushalt zu begründen, 
in der Regel keinen Anwesenheitsanspruch auslösen.l75 Das Kriterium des 
Zusammenlebens kann deshalb nur auf Fälle zur Anwendung kommen, in denen 
die Verlängerung einer bestehenden Bewilligung strittig ist, und nicht, wem1 die 
172 So is t e twa der Fall denkbar, dass die anwesenheitsberechtig ten, im Land verw urzelten, 
betagten und kranken Eltern auf die Betreuung durch ihren Sohn angewiesen sind, dessen Auf-
enthaltsbewilligungnicht verlänger t wurde. 
173 Der fehlende Vorrang der Beziehung zur in der Schweiz anwesenheitsberechtigten Person 
seitens der um die Aufenthaltsbewilligung nachsuchenden Person dürfte den Grundrechts-
schutz in der Regel nur dann von vornherein ausschliessen, wenn eine Beziehung innerhalb der 
Kernfamilie besteht und d ennoch eine Abhängigkeit aus dem erweiterten Familienleben abge-
leite t wird (vgl. VGr ZH, 21.11.2001, VB.2001.00246, E. 4c [= RB 2001 N r. 35], wobei dort bereits 
aufgrunddes Zusammenlebens der beteiligten Verwandten nach der hier vertretenen Ansicht ein 
geschütztes Privatleben hätte angenommen werden können). Andernfa lls is t die Frage der Vor-
rangigkeit an lässlich der materiellen Abwägung zu prüfen (vgl. auch z um Familiennachzug nach 
Art. 17 Abs. 2 ANAG z.B. BGE 125 II 385 E. 1c, 4b). 
174 Im Rahmen der materiellen Abwägung dürfte allerdings Verwandten ausserhalb der Kernfa-
milie eine Trennung regelmäss ig weit eher zuzumuten sein als Mi tgliedern der Kernfamilie. 
175 Vgl. auch Pai111-Risse, S. 271. 
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erstmalige Erteilung einer Anwesenheitsbewilligung in Frage steht. Ist dies der 
Fall, dürfte regelmässig nur ein eigentliches Abhängigkeitsverhältnis zu einem 
Anwesenheitsanspruch führen. 
2. Gleichgeschlechtliche Paare 
Seit BGE 126 II 425 ist ein Aufenthaltsanspruch gleichgeschlechtlicher Partnerin-
nen bzw. Partner von Personen mit gefestigtem Anwesenheitsrecht als Ausfluss 
des Rechts auf Privatleben anerkannt. Grundsätzlich ist es zulässig, bei der Ein-
tretensprüfung gewisse Anforderungen an die Dauer und die Intensität der Part-
nerschaft zu stellen.176 Geht man davon aus, dass sich der Anwesenheitsan-
spruch einerseits aus der Verwurzelung der hier anwesenheitsberechtigten Per-
son, anderseits aus der Enge der Beziehung ergibt, können jedoch die vom 
Bundesgericht herangezogenen Kriterien des Integrationswillens und der Inte-
grationsfähigkeit sowie der Akzeptanz im Familien- und Freundeskreis- wenn 
überhaupt - erst bei der materiellen Interessenabwägung berücksichtigt wer-
den.177 Was die Dauer und Intensität der Beziehung betrifft, so sind zudem die 
faktischen und fremdenpolizeilichen Schwierigkeiten binationaler Lebensge-
meinschaften und zum Vergleich die Lage verheirateter Paare mitzuberücksich-
tigen.178 Eine Registrierung der Parh1erschaft oder eine Heirat nach ausländi-
schem Recht bzw. eine Registrierung nach kantonalem Recht sollte jedenfalls von 
den Behörden (auch denjenigen des Bundes) als grundsätzlich genügender 
Nachweis einer dauerhaften und intensiven Beziehung anerkamü werden.l79 
3. Ausländerinnen und Ausländer der «zweiten Generation» 
Die Praxis, wonach sich der Anwesenheitsanspruch von in der Schweiz aufge-
wachsenen Ausländerinnen und Ausländern aus dem kombinierten Schutzbe-
reich des Privat- und Familienlebens ergibt, verdient im Ergebnis Zustimmung. 
Nach der hier vertretenen Ansicht dürfte sich der Anspruch in aller Regel bereits 
aus der Garantie des Privatlebens ergeben. Ungelöste Abgrenzungsfragen erge-
ben sich, weil die Praxis im Übrigen einen Anwesenheitsanspruch aufgrund 
eines langjährigen Aufenthalts in der Schweiz verneint: So bleibt etwa unkla1~ in 
176 Vorne III.3.b. 
177 Das letztere Kriterium würde d en Aufenthaltsanspruch ohnehin unzulässigerweise davon 
abhängig machen, w ie stark die Vorurteile im Lebensumfeld der anwesenheitsberechtigten Per-
son sind, weshalb ihm auch bei der materi ellen Prüfung keine Bed eutun g zukommen kann. 
178 Vgl. auch EJPD, 30.8.2001 , E. 13 (in diesem HeftS. 275 f.). 
179 Zu den Registrierungs- bzw. Heiratsmöglichkeiten für gleichgeschlechtli che Paare im Aus-
land vgl. e twa www.pinkcross.ch / recht / foreign.html (Stand der dortigen Angaben: Juni 2002; 
Überarbeitung für Sommer 2003 vorgesehen). 
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welchemAlter eine Person in die Schweiz gelangt sein muss, damit sie der «zwei-
ten Generation>> zugerechnet wird. Die Grenze ist letztlich fliessend, was dafür 
spricht, die lange Dauer des Aufenthalts in der Schweiz grundsätzlich als 
anspruchsbegründende Tatsache anzuerkennen.1so 
4. Lange Anwesenheit in der Schweiz 
Eine erzwungene Ausreise nach längerer Anwesenheit stellt in der Regel eine 
erhebliche Härte dar, insbesondere wenn nicht nur die Zumutbarkeit des Lebens 
im Heimatland, sondern auch die Änderung der Lebensumstände als solche 
beachtet wird. So wird denn auch in der Lehre vorgeschlagen, nach einer zehn-
jährigen Aufenthaltsdauer eine so starke Verbundenheit mit der Schweiz anzu-
nehmen, dass diese dem Schutzbereich des Privatlebens zuzuordnen wäre.181 Die 
fragliche Aufenthaltsdauer sollte als Richtwert aufgefasst werden, bei dessen 
Überschreiten von einer genügenden Verwurzelung in der Schweiz auszugehen 
wäre; derNachweis ausreichenden oder fehlenden Privatlebens bliebe allerdings 
vorbehalten.1s2 Die massgebliche Aufenthaltsdauer wäre grundsätzlich die 
ordentliche; eine Anwesenheit während des Asylverfahrens, in Illegalität oder 
aufgrund eines Provisoriums (zum Beispiel während eines laufenden Rechts-
mittelverfahrens) hätte regelmässig- allenfalls besondere Umstände vorbehal-
ten- unbeachtet zu bleiben, weil den Betroffenen in einem solchen Fall klar sein 
musste, dass jederzeit mit einer Wegweisung zu rechnen gewesen wäre.183 Eine 
solche Lösung passt ins System der Strassburger Rechtsprechung, da zwar 
grundsätzlich das faktische Privat- und Familienleben geschützt wird, an dieses 
jedoch desto höhere Voraussetzungen gestellt werden können, je schwächer 
seine rechtliche Verankerung ist. 
Zu prüfen ist weiter der Einfluss jener Bestimmungen des Bundesverfassungs-
und des Völkerrechts, die den Schutz von Kindern und Jugendlichen vorsehen. 
180 V gl. vorne II.4 und sogleich IV.4. 
1s1 Peter Uebersax in UebersaxiMiinchiGeiseriArnold, Rz. 5.159. Denkbar wäre auch die Anknüp-
fung an die Fristen von Art. 15 Abs. 1 und 2 des Bürgerrechtsgesetzes vom 29. September 1952 
(insgesamt 12-jähriger Aufenthalt, ununterbrochener 5-jähriger Aufenthalt, die Jahre zwischen 
dem 10. und dem 20. Altersjahr werden doppelt gezählt). Art. 32 Abs. 4 E AuG sieht nach einem 
5-jährigen ordentlichen Aufenthalt grundsätzlich einen Anspruch auf Bewilligungsverlängerung 
vor; vgl. BBI 2002, 3859. 
182 Richtwerte solcher Art bilden sich in der Praxis unweigerlich, was aufgrundihrer Bedeutung 
für die Rechtssicherheit und als gewichtiges Indiz für rechtsgleiche Rechtsanwendung im Übri-
gen sinnvoll ist. Nur mit dieser Einschränkung kann der Forderung nach individueller Beurtei-
lung jedes Einzelfalls (vgl. Caroni, S. 482 f.) zugestimmt werden. Um einen Anspruchtrotz Feh-
Jens einer längeren Anwesenheitsdauer (mit entsprechender Integration) zu begründen, müssen 
Gründe von einem erheblichen Gewicht vorgebracht werden. 
183 Vgl. auch BGE 122 II 385 E. 4c l aa; weiter Caroni, S. 58 f. (zur Strassburger Praxis ), 456; Pa im-
Risse, S. 295, 300 f. 
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Zu nennen sind insbesondere Art. 11 Abs. 1 BV und die Kinderrechtekonvention. 
Das Bundesgericht hat verneint, dass aus diesen Bestimmungen ein Anwesen-
heitsanspruch abgeleitet werden kann.184 Zwar ist diese Ansicht vertretbar, doch 
fragt sich, ob diese Bestimmungen nicht als Auslegungshilfen bei der Interpreta-
tion des Schutzbereichs des Privat- und des Familienlebens zu berücksichtigen 
wären.JSS Dies könnte etwa bedeuten, dass Annahmen, die im Ergebnis eine 
Berücksichtigung der Kinderinteressen verhindern können (etwa die Vermutung, 
Beziehungen ausserhalb des familiären Umfelds hätten auch bei älteren Kindern 
nur untergeordnete Bedeutung gegenüber den familiären Kontakten), wenigstens 
sozialwissenschaftlich untermauert werden müssten.186 Zu prüfen wäre auch, ob 
bei Kindern eine Ausreise oder Trennung traumatischer wirkt als bei Erwachse-
nen und ob dies unabhängig von der Anwesenheitsdauer bei der Definition von 
Eingriffen in den Schutzbereich des Privatlebens zu berücksichtigen wäre. 
Einzugehen ist schliesslich auf die Kritik der Lehre an der Praxis, die Aufent-
haltsbewilligung wegen «erfüllten Aufenthaltszwecks>> nicht zu verlängern (etwa 
aufgrund eingetretener Invalidität im Fall einer Aufenthaltsbewilligung zu 
Erwerbszwecken). Das in der Literatur konstatierte «Drama>> liegt hier allerdings 
nicht in einer Diskriminierung begründet,187 die sich dogmatisch kaum konstru-
ieren lässt. Allenfalls könnte eine Subsumtion unter den Schutzbereich des Pri-
vatlebens erwogen werden:1ss Voraussetzung wäre, dass die Betroffenen durch 
den Zwang zur Ausreise ebenso hart getroffen würden wie Personen, die längere 
Zeit in der Schweiz anwesend waren. Dies könnte etwa dann angenommen wer-
den, wenn die Erwartung auf eine grundsätzliche Verlängerung der Bewilligung 
durch einen unverschuldeten Schicksalsschlag enttäuscht wurde. Es wäre denk-
bar, hier Konstellationen zu definieren (etwa: Tod des Ehegatten, lnvaliditätsein-
tritt), in denen aufgrund des persönlichen Härtefalls ein Anwesenheitsanspruch 
angenommen werden könnte.189 Damit und mit der Annahme eines Anwesen-
heitsanspruchs nach einer gewissen Aufenthaltsdauer können wohl immerhin die 
einschneidendsten Härtefälle vermieden werden.190 
184 BGr, 26.1.2001, 2A.36 I 2001, E. 2c I aa; BGE 126 II 377 E. 5, 124 II 361 E. 3b-c mit zahlreichen 
Hinweisen auf Materialien und Lehre. Weniger eindeutig Ruth ReusseriKurt Liischer in Ehrenzel-
/eriMastronardiiSchweizeriVallender, Art. 11 Rz . 16. 
185 Vgl. auch Art. 35 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 11 Abs. 1 BV. 
186 Die entsprechenden Bemerkungen in BGE 126 II 377 E. 2c l bb (für Kinder im Alter von 9 und 
10 Jahren) oder VGr ZH, 18.9.2002, VB.2002.00276, E. 2b (für ein 13-jähriges Kind, mit weiteren 
Hinweisen), sind letztlich blosse Behauptungen. 
187 Vgl. die Hinweise auf die kritische Literatur in Fn. 36, und insbesondere Spescha, Drama, 
S. 53 f. 
188 Ähnlich Caroni, S. 483 f. 
189 Vgl. Art. 49 E AuG (Aufenthaltsanspruch von Ehegatte bzw. -gattin und Kindern nach Auf-
lösung der Familiengemeinschaft, wenn wichtige persönliche Gründe einen weitem Aufenthalt 
in der Schweiz erforderlich machen); BBl 2002, 3864. 
19o Vgl. Art. 32 Abs. 4 E AuG; BB12002, 3859. 
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5. Exkurs zu einzelnen Fallkonstellationen nach schweizerischem 
Gesetzesrecht 
a. Ausländische Kinder von Schweizerinnen und Schweizern 
Für die häufigen Fälle, dass ein Elternteil nach der Geburt eines Kindes die 
schweizerische Staatsangehörigkeit angenommen hat und das Kind mit auslän-
discher Staatsangehörigkeit in die Schweiz nachziehen möchte, finden sich keine 
expliziten Normen im schweizerischen Gesetzesrecht Regelmässig wird bei der 
Beurteilung des Nachzugsanspruchs deshalb einerseits Art. 17 Abs. 2 Satz 3 
ANAG analog angewendet und anderseits direkt auf Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 
BV abgestellt, wobei laut Bundesgericht der durch die letztgenannten Normen 
gewährleistete Schutz nicht über jenen hinaus geht, den die analoge Anwendung 
des ANAG gewährt,191 Das Recht von Personen aus der Europäischen Gemein-
schaft und der EFTA, Familienmitglieder (ungeachtet von deren Staatsan-
gehörigkeit) nachzuziehen, geht seit dem Inkrafttreten des Freizügigkeitsab-
kommens am 1. Juni 2002 gernäss Art. 3 Anhang I FZA weiter. Das Bundesgericht 
hat aber in zwei öffentlich verhandelten Entscheiden mit knapper Mehrheit eine 
analoge Anwendung des FZA auf den Familiennachzug durch schweizerische 
Staatsangehörige abgelehnt.192 Deren Gleichbehandlung ist in Art. 41 E AuG vor-
gesehen.1 93 
b. Rechtsmissbräuchliche Berufung auf eine bestehende Ehe 
Nach Art. 7 Abs. 1 ANAG haben ausländische Ehepartnerinnen und-partnervon 
schweizerischen Staatsangehörigen Anspruch auf Erteilung und Verlängerung 
der Aufenthaltsbewilligung. Im Unterschied zum Anspruch aus Art. 8 EMRK 
hängt dieser Anspruch nicht davon ab, dass die Beziehung gelebt wird und intakt 
ist, weshalb die Praxis aufgrund des blossen Vorliegens des Ehebandes auf 
Beschwerden gegen die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung eintritt.194 Sie 
nimmt aber insofern eine Angleichung an den Anspruch aus Art. 8 EMRK vor, 
19 1 BGE 118 Ib 153 E. 1c, 2b und 2c; N iecola Raselli/Cinistina HausmuiiWIIII in Uebersax/M iill ch/Gei-
ser/ Amold, Rz. 13.22. 
192 Vgl. BGr, 17.1.2003, 2A.246 / 2002, E. 3-5, ges tützt vor allem auf den Willen d es Gesetzgebers. 
Für e ine an aloge Anwendung d es FZA beispielsweise Spescha, Lü ckenfüllung, S. 1424, mit weite-
rem Hinweis. 
193 Vgl. vorne bei Anm. 25 . Für Angehörige von EFTA-Staa ten vgl. das Abkommen vom 21 . Juni 
2001 zur Änderung des EFTA-Üb ereinkommens (BBl2001, 5028 ff .) sowie Art. 1 lit. b ANAG. 
194 Beim Nach zu g von Ehepartnerinnen und -partnern Niedergelassener se tz t Art. 17 Abs. 2 
ANAG d agegen ein Zusa mmenwohnen vo raus. Der E AuG sieht nun als Regelfa ll (bei Personen 
mit Kurzaufenthaltsbewilli gung zwingend) d as Zusammenwohnen und in jed em Fall eine geleb-
te Beziehung voraus; vgl. Art. 41 Abs. 1, Abs. 42 Abs. 1 und A rt. 43 je i.V.m. Art. 48 sowie Art. 44 
E Au G; BBl 2002, 3862 ff. 
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als sie prüft, ob sich die Berufung auf die Ehe nicht als rechtsmissbräuchlich 
erweist,195 Ist dies der Fall, wird die Beschwerde abgewiesen, ohne dass die von 
der Fremdenpolizeibehörde vorgenommene Interessenahwägung noch nachge-
prüft würde.196 
Die Praxis lässt sich aufgrund des hier dargestellten Prüfungsschemas wie 
folgt einordnen: Die Abklärung der Rechtsmissbräuchlichkeit der Berufung auf 
die Ehe zur Erlangung einer Aufenthaltsbewilligung ist der Prüfung der Tangie-
rung des Schutzbereichs zuzuordnen. Ist eine Tangierung zu verneinen, weil 
keine von der Grundrechtsgarantie geschützte Beziehung vorliegt, erübrigt sich 
die Prüfung der Zulässigkeit eines Grundrechtseingriffs. Auf den ersten Blick 
scheint zwar nicht unproblematisch, dass trotz gesetzlichem Anspruch eine 
umfassende Interessenahwägung durch das Gericht unterbleibt und der gesetzli-
che Anspruch dergestalt auf den Grundrechtsschutz reduziert wird, doch kann 
mit dieser Praxis dem vom Gesetzgeber vorgesehenen Zweck, nämlich dem 
Schutz der ausländischen Angetrauten vor der Willkür der Schweizer Ehepartne-
rinnen und -partner, jedenfalls Rechnung getragen werden:197 Wenn eine tatsäch-
lich gelebte Beziehung vorliegt, die Ehegatten jedoch rechtlich oder faktisch 
getrennt leben, ist eine umfassende materielle Prüfung vorzunehmen. Wird ein 
Rechtsmissbrauch bejaht (oder gar eine Scheinehe angenommen), besteht hierzu 
wiederum kein AnlassJ9S 
V. Ergebnisse 
1. Systematisierende Zusammenfassung: Schutzbereich, Anwesenheits-
anspruch und Eintretensanspruch 
- Gernäss der allgemeinen Grundrechtsdogmatik, die auch für die Garantien 
des Privat- und des Familienlebens gilt (Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 36 BV), ist 
zu unterscheiden zwischen dem prozessualen Eintretensanspruch, der Tan-
gierung des Schutzbereichs und der Verletzung des Grundrechts. 
- Art. 100 Abs. 1lit. b Ziff. 3 OG führt nach der hier vertretenen Ansicht dazu, 
dass für das Eintreten die Berufung auf ein rechtlich geschütztes Interesse ver-
195 BGE 128 I! 145 E. 1 f., 127 I! 49 E. 4a und 5a, je mit weiteren Hinweisen; Ng uyen, S. 270 ff . Kri-
ti sch Spescha, Lückenfüllung, S. 1425; A ndreas Ziind, Beendigung d er ausländerrechtliehen Anwe-
senheitsbewilligung, in Ehrenzeller, S. 127 ff. , 173 f . 
196 BGE 128 I! 145 E. 3.5. 
197 Zu den Gründen der Sonderregelung von Art. 7 Abs. 1 ANAG vgl. BGE 118 Ib 145 E. 3b-d mit 
Hinweisen auf die Materialien. 
198 Klarzustellen ist, dass die Annahm e der rechtsmissbräuchlichen Berufung auf die Ehe nur 
de n Anwesenheitsanspruch erlöschen läss t, nicht aber zur Ungültigkeit d er Ehe führt; vgl. z.B. 
BGE 128 I! 145 E. 2.2 und 3.4 (anders der Vorschlag d es E AuG zu einem Art. 105 Ziff. 4 d es Zivil-
gese tzbuchs vom 10. Dezember 1907; vgl. BBl 2002, 3893). 
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langt wird, nicht aber dazu, dass die materielle Berechtigung des angerufe-
nen Anspruchs nachgewiesen werden muss. Ein Anwesenheitsanspruch im 
Sinn dieser Bestimmung besteht demnach grundsätzlich, wenn die Frage zu 
prüfen ist, ob der Schutzbereich tangiert ist, nicht erst, wenn diese Frage 
bejaht wird. 
- Da eine internationale Niederlassungsfreiheit nicht anerkannt ist, kann das 
rechtliche Interesse am Schutz des Privat- und Familienlebens- soweit eine 
Anwesenheitsbewilligung in Frage steht - auf Personen beschränkt werden, 
die im angerufenen Staat genügend verwurzelt sind; die von der schweizeri-
schen Praxis verlangte (und in der Lehre mehrheitlich kritisierte) Vorausset-
zung des «gefestigten Anwesenheitsrechb> ist somit grundsätzlich haltbar, 
sofern sie nicht starr angewandt wird. Sie ist aber aus grundrechtsdogmati-
scher Sicht nicht unverzichtbar. Die unter diesem Titel behandelten Fragen 
sind materieller Natur und wären deshalb korrekterweise nach dem Eintreten 
anzugehen, nämlich bei der Prüfung, ob der Schutzbereich tangiert ist. Dies 
wird vom geltenden Verfahrensrecht allerdings ausgeschlossen. 
- Die Garantien des Privat- und des Familienrechts schützen nach der hier vor-
geschlagenen Interpretation der Praxis Fallkonstellationen, nicht Beziehun-
gen oder Tätigkeiten. Es darf angenommen werden, dass bestimmte staatli-
che Akte auf gewisse Verhältnisse oder Lebenslagen gar keinen oder keinen 
relevanten Einfluss haben (zum Beispiel: die Verweigerung einer Anwesen-
heitsbewilligung wirkt sich im Normalfall auf die üblichen Beziehungen zwi-
schen Cousinen oder Brieffreunden nicht aus). Insofern kann der Schutzbe-
reich der Garantien des Privat- und Familienlebens von Art und Schwere der 
in Frage stehenden (behaupteten) Beeinträchtigung abhängig sein. Diese Fra-
gen können sowohl bei der Prüfung des Eintretensanspruchs als auch bei der 
darauf folgenden Prüfung, ob der Schutzbereich tangiert ist, eine Rolle spie-
len. Sinnvollerweise werden sie tendenziell bei der zweitgenannten Prüfung 
erörtert. 
- Der Schutzbereich der Grundrechte kann somit zwar von den Wirkungen, 
nicht aber von der Begründung des Eingriffs abhängen. Die Definition des 
Schutzbereichs des Privat- und Familienlebens im Ausländerrecht richtet sich 
deshalb nach den allgemeinen Regeln. 
- Der Schutzbereich bestimmt sich gernäss der hier vorgeschlagenen Methode 
nach einer Kaskade widerlegbarer Vermutungen, die sich aus dem in Frage 
stehenden Lebenssachverhalt ergeben. Diese können bereits bei der Prüfung 
der Eintretensvoraussetzungen beachtlich sein. 
- Bei der Umschreibung des Schutzbereichs ist nach der hier vertretenen 
Ansicht massgebend mitzuberücksichtigen, ob es den Betroffenen zugemutet 
werden kann, das Grundrecht anderswo zu leben. Diese Frage ist unter zwei 
Gesichtspunkten zu prüfen: Erstens fragt sich, ob es zurnutbar sei, das Fami-
lienleben im Ausland zu führen, zweitens, ob es zurnutbar sei, zwecks 
Führens des Familienlebens aus der Schweiz auszureisen. Die zweite Frage ist 
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vorrangig dem Schutz des Privatlebens und - bei Schweizerinnen und 
Schweizern - der Niederlassungsfreiheit zuzuordnen. Für Personen mit 
genügender Verwurzelung ist eine Ausreise oder Trem1Ung ein grundsätzlich 
unzumutbarer Eingriff. Das Bundesgericht nimmt deshalb in seiner neueren 
Praxis bei Personen, die über ein gefestigtes Anwesenheitsrecht verfügen, 
eine Tangierung des Schutzbereichs des Privat- oder Familienlebens an und 
prüft die Zumutbarkeit der Trennung oder Ausreise im Rahmen der materi-
ellen Abwägung nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK («Connections approach>> ). Wenn 
diese Voraussetzung fehlt, wäre zu prüfen, ob alternativ bei Unzumutbarkeit, 
das Familienleben im Ausland zu leben, eine Tangierung des Schutzbereichs 
anzunehmen wäre ( «elsewhere approach>> ). 
- Die Praxis des Strassburger Gerichtshofs, der massgeblich zwischen erstma-
liger Begründung eines Aufenthaltsrechts und der Beendigung eines beste-
henden Aufenthaltsrechts unterscheidet, ist insofern fragwürdig, als diese 
Differenz in Bezug auf die anwesenheitsberechtigten Angehörigen kaum eine 
Rolle spielt. Die Unterschiede im Prüfungsprogramm -im ersteren Fall wird 
die Verletzung einer positiven Verpflichtung überprüft, im letzteren Fall das 
Vorliegen eines Grundrechtseingriffs - überzeugen unter anderem auch des-
halb nicht. 
- Die Anwesenheitsansprüche ergeben sich entweder aus der Verwurzelung im 
Gaststaat (die der Garantie des Privatlebens zuzuordnen ist) oder aus der 
engen Beziehung zu Personen, die im Gaststaat verwurzelt sind (die unter die 
Garantie des Familienlebens fällt) . Im letzteren Fall sind von einer fremden-
polizeilichen Massnahme auch die anwesenheitsberechtigten Personen 
betroffen. Das heisst materiell, dass ihre Position gernäss dem Schema zur 
Prüfung von Grundrechtseingriffen zu würdigen ist. Formell bedeutet dies, 
dass sie am Verfahren zu beteiligen sind. 
- Der Rechtsweg sollte unabhängig von der Anrufung der Garantien des Pri-
vat- und des Familienlebens oder gar von der Tangierung des Schutzbereichs 
dieser Grundrechte offen stehen. Wenn die Rechtsweggarantie in Kraft treten 
wird, wird immerhin der Weg an ein kantonales Gericht (vermutlich) durch-
wegs offen stehen. Nach den in den E BGG und E AuG vorgeschlagenen 
Lösungen könnte das Bundesgericht dagegen zwar weiterhin nur bei Vorlie-
gen eines gesetzlichen oder völkerrechtlichen Anwesenheitsanspruchs ange-
rufen werden, doch würden wenigstens die gesetzlichen Anwesenheits-
ansprüche erweitert. Wesentlich ist, dass Verfahrensrügen weiterhin vor 
zumindest einer Gerichtsinstanz (wie heute vor dem Bundesgericht mit 
staatsrechtlicher Beschwerde und nach dem E BGG vor einem kantonalen 
Gericht) geltend gemacht werden können. 
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2. Einzelne Forderungen 
a. Forderung nach erweitertem Rechtsschutzaufgrund der Garantie des Privat-
und Familienlebens in bestimmten Konstellationen 
Die heutige Praxis nimmt auf bestimmte reale Verhältnisse noch zu wenig Rück-
sicht. Von einer Tangierung des Schutzbereichs des Privat- oder des Familienle-
bens, die nach der geltenden Rechtslage den Rechtsweg öffnet, wäre nach der 
hier vertretenen Ansicht (die derjenigen einer Mehrheit der Lehre entsprechen 
dürfte) insbesondere in folgenden Fällen zusätzlich auszugehen:l99 
- Bei familiären Beziehungen ausserhalb der Kernfamilie, sofern ausnahms-
weise jene besandem Umstände vorliegen, die ausserhalb des Ausländer-
rechts dazu führen, dass der Schutzbereich des Familienlebens als tangiert 
gilt: also insbesondere bei Vorliegen einer Abhängigkeit der anwesenheitsbe-
rechtigten Person von derjenigen Person, die um die Aufenthaltsbewilligung 
ersucht, weiter im Falle des Zusammenlebens und bei sonstigen besonders 
engen Banden, nicht aber bei einer bloss finanziellen Abhängigkeit; 
- bei längerer Anwesenheit in der Schweiz, wobei die notwendige Anwesen-
heitsdauer für Kinder eventuell weniger hoch anzusetzen wäre; 
- bei mit Hilfe von Fallgruppen zu definierenden persönlichen Härtefällen. 
- Bei gleichgeschlechtlichen Paaren sollte die Frage, ob der Schutzbereich 
berührt ist, einzig von der Intensität und der Dauer der Beziehung sowie der 
Verwurzelung einer Person in der Schweiz abhängig gemacht werden. Bei der 
Beantwortung dieser Frage sind dagegen Integrationswillen und -fähigkeit 
sowie die Akzeptanz durch die Umgebung (der ohnehin auch bei der materi-
ellen Abwägung keine Bedeutung zukommen darf) unerheblich. 
b. Forderung nach Unabhängigkeit des Anspruchs auf gerichtliche Überprüfung 
vom grundrechtliehen Schutzbereich 
Die gerichtliche Prüfung soll die Rechtmässigkeit des behördlichen Handeins 
insgesamt sicherstellen. Sie soll namentlich auch die Einhaltung der Verfahrens-
rechte gewährleisten, die unabhängig vom Anspruch in der Sache oder gar einem 
materiellen grundrechtliehen Anspruch bestehen. Arrondierungen oder Aus-
dehnungen des Grundrechtsschutzes gestützt auf Art. 8 EMRK sowie Konkreti-
sierungen der grundrechtliehen Ansprüche im Gesetz (wie sie der E AuG vor-
sieht) genügen deshalb grundsätzlich nicht; der Rechtsweg sollte unabhängig 
von der Geltendmachung eines grundrechtliehen Anspruchs offen stehen. 
199 Wobei d er Nachweis der Geringfügigkeit der Beeinträchtigung im Einzelfall vorbehalten 
bl eibt. 
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c. Anmerkung: Rechtlicher Schutz des Privat- und Familienlebens und 
Ausländerpolitik 
Das Ausländerrecht zählt zu den politisch am heftigsten umstrittenen Gebieten. 
Gleichzeitig sind einige Fragen von erheblicher Tragweite noch nicht restlos 
geklärt. Die Versuchung ist deshalb gross, die ausländerrechtliche Dogmatik vor 
dem Hintergrund einer ausländerpolitischen Grundüberzeugung der einen oder 
anderen Art zu entwickeln. Sowohl der Praxis wie auch der Lehre wird damit 
einiges Fingerspitzengefühl abverlangt, damit ausländerrechtliche Fragen auf 
einer soweit möglich rechtlichen Ebene gelöst werden und die Legislative in dem 
ihr zustehenden politischen Spielraum nicht beschränkt wird. Juristische Dis-
kussionen über den Grundrechtsschutz und politische Auseinandersetzungen 
über die Ausländerpolitik sind soweit möglich zu trennen, wenn auch die Wech-
selwirkungen zwischen Politik und Rechtsprechung nicht verkannt werden dür-
fen. 
In allen Fällen muss man sich bewusst sein, dass die Grundrechte im Auslän-
derrecht grundsätzlich keine eigenständige Ausformung erfahren sollten. Die all-
fälligen Besonderheiten müssen sich in jedem Einzelfall stichhaltig begründen las-
sen, denn Aussagen über Schutzbereich und Wirkungsweise von Grundrechten 
wirken auf die allgemeine Grundrechtsdogmatik zurück und müssen sich in diese 
einpassen lassen. 
Materialien 
E AuG: Entwurf vom 8. März 2002 zu einem Bundesgesetz über die Ausländerinnen und Au s-
ländet~ BBI 2002, 3709 ff. 
E BGG: Entwurf vom 28. Februar 2001 zu einem Bundesgerichtsgesetz, BBl 2001 , 4277 ff., 4480 ff. 
E EPG: Entwurf vom 29. November 2002 zu einem Bundesgesetz über die e inge tragene Partner-
schaft gleichgeschlechtlich er Paare, BBI 2003, 1288 ff. 
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Ausländerrecht- Verfahren 
ZÜRICH 
Anhörungsrecht Minderjähriger gernäss dem UNO-Übereinkommen über die 
Rechte des Kindes (KRK). Direkte Anwendbarkeit von Art. 12 KRK im ausländer-
rech tlichen Ve1jahren (E. 2a). Dem Anhörungsrecht gemäss Art. 12 KRK wird im aus-
länderrechtliehen Ve1jahren genügt, wenn Minderjährigen im Ve1jahren Parteistellung 
eingeräumt wird und ihnen damit alle prozessualen Äusserungsmöglichkeiten eröffnet 
werden (E. 2b ). 
(Verwaltungsgericht, 4. Kammer, 26. Juli 2002, VB.2002.00150.) 
Ein ausländischer Staatsangehöriger mit Niederlassungsbewilligung für den 
Kanton Zürich und seine 1985 und 1986 geborenen, im Ausland lebenden Kinder 
beantragten für die Letzteren die Bewilligung des Familiennachzugs in die 
Schweiz, was ihnen aufgrund der fehlenden Vorrangigkeit der Beziehung zu 
ihrem Vater vom Migrationsamt und vom Regierungsrat des Kantons Zürich als 
Rekursinstanz verweigert wurde. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bean-
tragten sie gestützt auf Art. 12 KRK die persönliche Anhörung der minderjähri-
gen Kinder. Das Verwaltungsgericht hat die Beschwerde in dieser Sache abgewiesen. 
Das Bundesgericht hat eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den verwal-
tungsgerichtlichen Entscheid am 11. Dezember 2002 abgewiesen. Aus den Erwä-
gungen des Verwaltungsgerichts: 
2. a) Art. 12 KRK (SR 0.107) ist unmittelbar anwendbar (BGE 124 III 90 E. 3a) 
und gilt grundsätzlich auch in fremdenpolizeilichen Verfahren (BGE 124 II 361 
E. 3c, mit Hinweis). Indes sind Kinder auch nach der Kinderrechte-Konvention 
nicht zwingend persönlich (mündlich), sondern lediglich in angemessener Weise 
anzuhören. Die Anhörung ka1m je nach der zu behandelnden Problematik und 
den Umständen des Einzelfalles auch schriftlich oder über einen Vertreter vor-
genommen werden (vgl. den Wortlaut von Art. 12 KRK; siehe auch BGE 124 III 
90 E. 3b und c). 
Art. 12 KRK bezweckt, dass über Kinder, die fähig sind, sich eine eigene Mei-
nung zu bilden, nicht wie über Objekte verfügt wird. Sie sollen in ihrer Persön-
lichkeit so weit als möglich ernst genommen werden (Botschaft betreffend den 
Beitritt der Schweiz zum Übereinkommen von 1989 über die Rechte des Kindes 
vom 29. Juni 1994, BB11994 V 37). In Verfahren, die sie betreffen, soll die Meinung 
der Kinder zur Ke1mtnis der entscheidenden Behörden gelangen. Einen ähnlichen 
Grundgedanken bringt auch Art. 11 Abs. 2 BV zum Ausdruck, der bestimmt, dass 
Kinder und Jugendliche ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteilsfähigkeit ausüben 
(BGer, 11 . Januar 2002, 1P.549 / 2001 E. 3.4, http: / / www.bger.ch; Alexander Misic, 
Der Grundrechtskatalog, in: Thomas Fleiner et al. [Hrsg. ], BV-CF 2000, Die neue 
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schweizerische Bundesverfassung, Basel / Genf/München 2000, S. 86; Jörg Paul 
Müller, Grundrechte in der Schweiz, 3. A., Bern 1999, S. 423). Urteilsfähige Kinder 
sollen demnach ihr Recht auf Anhörung da1m geltend machen können, wenn sie 
nicht selber Prozesspartei sein köm1en, aber vom Prozessergebnis betroffen sind 
(Misic, S. 86). 
b) Das Verwaltungsgericht hat jüngst einem 17-jährigen Jugendlichen, um 
dessen Nachzug seine in der Schweiz lebende Mutter ersucht hatte, Gelegenheit 
zur schriftlichen Stellungnahme eingeräumt (VGr, 18. April2002, VB.2001.00262, 
E. 2, http: / /www.vgrzh.ch / rechtsprechung). Auch wenn in diesem Verfahren 
davon ausgegangen werden kmmte, dass der Jugendliche das von der Mutter 
gestellte Gesuch um Familie1machzug befürwortete, wurde der formelle Cha-
rakter des in Art. 12 KRK verankerten Anhörungsrechts berücksichtigt. Dieser 
formelle Anhörungsanspruch wäre dem Jugendlichen, der weder vor der Vor-
instanz noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren als Verfahrensbeteiligter 
auftrat, ohne die Einräumung des Anhörungsrechts allenfalls verkürzt worden. 
Im vorliegenden Fall wurden die (minderjährigen) Beschwerdeführenden im 
migrationsamtlichen Verfahren und im Rekursverfahren als (von ihrem 
beschwerdeführenden Vater) vertretene Parteien behandelt. Auch im Beschwer-
deverfahren sind sie formell als Beschwerdeführende rubriziert. Damit verfügten 
sie in prozessualer Hinsicht von Anfang an über eine bessere Position als Kinder 
und Jugendliche, die formell nicht am Verfahren beteiligt werden, da sie ihren 
Standpunkt in jeder bisherigen Verfahrensphase den entscheidenden Behörden 
formell zur Ke1mh1is bringen konnten. Es kam1 deshalb nicht davon ausgegangen 
werden, dass das Anhörungsrecht der (minderjährigen) Beschwerdeführenden 
verkürzt worden wäre. Wenn diese es vorziehen, sich in einem sie betreffenden 
Verfahren nicht zur Sache zu äussern, müssen sie vom Gericht im Beschwerde-
verfahren nicht formell zur Äusserung aufgefordert werden; dies umso weniger, 
als sie bereits im Rekursverfahren juristisch vertreten waren. Das Bundesgericht 
hat de1m auch in einem ähnlich gelagerten Fall keine Verletzung von Art. 12 KRK 
erblickt, als eine 17-jährige Tochter, die nachgezogen werden sollte, nicht noch 
speziell befragt wurde, nachdem sie bereits vom Verwaltungsgericht als 
Beschwerdeführerin behandelt worden war (BGr, 8. Mai 2002, 2A.550 I 2001, E. 5.4, 
http: I I www.bger.ch). 
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Ausländerrecht- Gleichgeschlechtliche Partnerschaft 
LUZERN 
Anforderungen an eine gefestigte, auf Dauer angelegte gleichgeschlechtliche 
Partnerschaft. Es dürfen keine unrealistischen Anforderungen an die Dauer des Zusam-
menlebens gestellt werden, wenn die Möglichkeiten des Zusammenlebens durch die geo-
grafische Distanz von vornherein beschränkt sind (E. 12). Massgebend sind die unmiss-
verständliche Willensäusserung und das erkennbare Bemühen, eine Paarbeziehung zu 
leben, wofür die Integration in das Umfeld des schweizerischen Partners nur ein Indiz 
darstellt (E. 13 ). 
(Eidgenössisches Justiz- und Polizeidepartement, 30. August 2001, A3-0120115.) 
Ein binationales Männerpaar - ein Schweizer mit seinem ausländischen Part-
ner - stellte bei der Fremdenpolizei (heute: Amt für Migration) des Kantons 
Luzern ein Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung für den Ausländer. 
Die kantonale Behörde leitete dieses Gesuch an das Bundesamt für Ausländer-
fragen (BFA, seit 1. Mai 2003: Bundesamt für Zuwanderung, Integration und Aus-
wanderung [IMES]) zum Entscheid über die Ausnahme von den Höchstzahlen 
vor. Das BFA verweigerte die Ausnahme von der zahlenmässigen Begrenzung. 
Das Eidgenössische Justiz- und Polizeidepartement erkannte auf Gutheissung der hier-
gegen erhobenen Beschwerde, soweit es auf diese eintrat, da es einen schwerwie-
genden persönlichen Härtefall infolge der Lebensgemeinschaft annahm. Dabei 
stützte es sich auf die vorfrageweise vorgenommene Prüfung, ob ein geschütztes 
Privatleben nach Art. 8 der Europäischen Menschenrechtskonvention und Art. 13 
Abs. 1 der Bundesverfassung vom 18. April1999 (BV) gegeben sei, sowie auf das 
Diskriminierungsverbot gernäss Art. 8 Abs. 2 BV. Aus den Erwägungen: 
12. Der vorliegende Fall ist dadurch gekennzeichnet, dass sich der Beschwerde-
führer 2 nicht auf eine langjährige Anwesenheit in der Schweiz mit entsprechender 
gesellschaftlicher und beruflicher Integration beruft, sondern auf seine Beziehung 
zum Beschwerdeführer 1, mit dem er gernäss eigenen Angaben eine stabile, auf 
Dauer angelegte gleichgeschlechtliche Partnerschaft unterhält. In diesem Zusam-
menhang hat das Bundesgericht entschieden, dass ein Härtefall im Sinne von Art. 13 
lit. f der Verordnung vom 6. Oktober 1986 über die Begrenzung der Zahl der Aus-
länder (BVO, SR 823.21) vorliegen ka1m, wenn eine (im konkreten Fall) bald vier 
Jahre andauernde Lebensgemeinschaft auseinander gerissen würde (Bundesge-
richtsentscheid i.S. R. und S. vom 22. Mai 1992, EuGRZ 1993, S. 562 ff.). Darauf 
nimmt die Vorinstanz anscheinend Bezug, wenn sie in der angefochtenen Verfü-
gung festhält, <<das bisherige sporadische Zusammenleben von drei Jahren» recht-
fertige eine Ausnahme von der zahle11mässigen Begrenzung rticht. 
Die Beschwerdeführer machen geltend, sie hätten sich im Sommer 1997 ken-
nengelernt Im März 1998 habe der Beschwerdeführer 1 seinen Freund in Thailand 
besucht, während dieser ihn daraufhin mehrere Male in der Schweiz besucht 
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habe. Die Besuchsaufenthalte fanden zu folgenden Zeiten statt: ... Sie dauerten 
demnach jeweils zwischen einem und drei Monaten. Weiter hätten die Beschwer-
deführer im September 1999 eine vierwöchige Ferienreise nach Griechenland und 
Tschechien unternommen. Am 24. Mai 2000 reiste der Beschwerdeführer 2 wie-
derum in die Schweiz ein. Sein bewilligungsfreier Aufenthalt endete am 24. 
August 2000. Am 22. August 2000 reichte er beim Amt für Migration des Kantons 
Luzern ein Gesuch um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung ein. Danach hat 
er- soweit ersichtlich- die Schweiz nicht mehr verlassen. 
Die Vorinstanz bezeichnete das bisherige Zusammenleben der Beschwerde-
führer (bezogen auf den Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfügung) als 
blass sporadisch. Sie wollte damit offenbar zum Ausdruck bringen, dass nicht von 
einer gefestigten, stabilen Beziehung ausgegangen werden könne. Der Begriff 
«sporadisch>> hat im allgemeinen Sprachgebrauch die Bedeutung von «vereinzelt, 
nur gelegentlich vorkommend>> (vgl. Duden, Bedeutungswörterbuch) und 
beschreibt Situationen, die mit Zufälligkeiten behaftet sind, nicht häufig bzw. sel-
ten vorkommen und damit unbedeutend sind. Dies trifft jedoch auf die gemein-
sam verbrachte Zeit der Beschwerdeführer nicht zu. Dabei ist zu berücksichtigen, 
dass die Dauer des Zusammenlebens aufgrund der geografischen Distanz von 
vornherein beschränkt war. Abgesehen von gegenseitigen Besuchen und gemein-
samen Ferien bestand gar keine Möglichkeit, eine Beziehung aufzubauen bzw. zu 
leben. Insofern stellt die Vorinstanz unrealistische Anforderungen an den Begriff 
der gefestigten Beziehung als Voraussetzung der Ausnahme von der zahlenmäs-
sigen Begrenzung. Bei binationalen gleichgeschlechtlichen Paaren ergibt sich 
öfters die Schwierigkeit, dass der ausländische Partner nicht ohne weiteres eine 
Aufenthaltsbewilligung erhält, was auch für den vorliegenden Fall zutrifft. Vor 
diesem Hintergrund kam1 das Zusammenleben der Beschwerdeführer im Rah-
men von gegenseitigen Besuchen und Ferienaufenthalten nicht als unbedeutend 
bezeichnet werden. Ein häufigeres Zusammensein dürfte ihnen angesichts der 
konkreten Umstände kaum möglich gewesen sein. Zudem machten die regel-
mässigen Treffen (der Beschwerdeführer 2 unterliegt immerhin der Visums-
pflicht) und die gemeinsam verbrachten Ferien gegenseitige Absprachen not-
wendig und erforderten eine vorgängige Planung. Bei dieser Sachlage ergeben 
sich durchaus Anhaltspunkte für die Annahme, dass eine gefestigte Beziehung 
besteht. Dazu kommt, dass sich B seit über einem Jahr in Luzern aufhält, was im 
Rahmen des vorliegenden Verfahrens ebenfalls zu würdigen ist. 
13. Im Weiteren stellt sich die Frage, ob vom Beschwerdeführer 2 darüber hin-
aus der Nachweis enger Beziehungen zur Schweiz im Sinne einer gesellschaftli-
chen Integration verlangt werden kann. Dies ist zu verneinen. Wie erwähnt lei-
tet der Beschwerdeführer 2 den behaupteten Härtefall ausschliesslich aus der 
Beziehung zu seinem Partner ab bzw. aus dem Umstand, dass er diese Beziehung 
nicht mehr leben köm1te, wenn er den Begrenzungsmassnahmen unterstellt blie-
be. Zwar kann der Beweis der gefestigten Beziehung unter Umständen leichter 
erbracht werden, wenn eine Integration in das persönliche und familiäre Umfeld 
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des schweizerischen Parh1ers stattgefunden hat. Demgegenüber dürfte bei-
spielsweise eine fehlende familiäre Beziehung nicht ohne weiteres als Indiz 
gegen eine feste Partnerschaft betrachtet werden. Vielerorts bestehen noch heute 
Vorbehalte gegen homosexuelle Verbindungen, was dazu führen kann, dass 
gleichgeschlechtliche Paare im Freundes- oder Familienkreis nicht akzeptiert 
werden. Eine Integration in die Berufswelt oder eine selbständige wirtschaftliche 
Lebensgrundlage kann schon deshalb nicht verlangt werden, weil die wichtigste 
Voraussetzung dazu - nämlich die Anwesenheitsberechtigung - gerade fehlt 
bzw. umstritten ist. Anders als beim praktisch häufigsten Fall, in dem sich der 
Härtefall aus einem langjährigen Voraufenthalt und einer besonderen Integra-
tion herleitet, steht im vorliegenden Zusammenhang die Beziehung zum Partner 
im Vordergrund. Ob eine gefestigte, auf Dauer angelegte Partnerschaft vorliegt, 
hängt nicht davon ab, wie viele Jahre ein gemeinsamer Haushalt bereits andau-
ert. Ein seit mehrerenJahrenbestehendes Zusammenleben lässt zwar Unbestrit-
tenermassen auf eine gefestigte Beziehung schliessen, erbringt aber nicht den 
alleinigen Beweis dafür. Ein solcher kann auch mit anderen Mitteln geführt wer-
den. Letztlich ist nicht allein entscheidend, ob das äussere Erscheinungsbild auf 
eine gefestigte Partnerschaft hinweist. Von Bedeutung ist ebenso die unmissver-
ständliche Willensäusserung und das erkennbare Bemühen, eine Paarbeziehung 
jetzt und auch künftig zu leben. Unsicherheiten, mit welchen derartige Absichts-
erklärungen immer behaftet sind, können allenfalls zu einem späteren Zeit-
punkt, wenn die Verlängerung einer Bewilligung zu beurteilen ist, berücksich-
tigt werden. 
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in casu von einer gefestigten, auf 
Dauer angelegten Partnerschaft auszugehen ist. 
ZBl-Online auf www.swisslex.ch* 
Ausländerrecht- Abhängigkeitsverhältnis 
ZÜRICH 
Anspruch auf Aufenthaltsbewilligung aufgrund von psychiatrisch begründeter 
Abhängigkeit von den niedergelassenen Geschwistern. Übersicht über die Praxis 
zum Schutzbereich des Familienlebens ausserhalb der Kernfamilie (E. 2b I aa). Wegen 
ihrer schweren psychiatrischen Leiden kann die Beschwerdeführerin nicht für sich sor-
* Den Volltext der folgenden Entscheide finden Sie auf www.swisslex.ch / Options / Options. 
asp? avChoice=Home bzw. auf der ersten Seite nach dem passwortgeschützten Login, im linken 
Rahmen, unter <<Aktuell: Die neusten Periodika >> . Auskunft erhalten Sie über die Hotline 
0844 85 32 32. 
276 ZBI S/ 2003 
gen; sie ist auf die psychische und praktische Unterstützung der (niedergelassenen) 
Geschwister angewiesen. Deshalb sind ein Abhängigkeitsverhältnis und ein Anspruch 
auf eine Aufenthaltsbewilligung aus Art. 8 der Europäischen Menschenrechtskonvention 
(EMRK) zu bejahen (E. 2b I cc-dd). 




Nachzug ausländischer Kinder von Schweizer Staatsangehörigen. Keine mass-
gebliche Rechtsungleichheit, wenn Staatsangehörige eines EG-Staates ihre Kin-
der nach dem Personenfreizügigkeitsabkommen mit der EG vom 21. Juni 1999 
(Freizügigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681) leichter nachziehen können 
als Schweizer. Bei direkter Anwendbarkeit des Freizügigkeitsabkommens würde sich die 
Prüfung der Rechtsgleichheit erübrigen (E. Sb). Verhältnis des schweizerischen Rechts 
zum Recht der EG. Keine volle Übernahme des «acquis communautaire». «Meistbegüns-
tigungsklausel» für EG-Ausländer (E. Sc). Das Freizügigkeitsabkommen ist neben dem 
Landesrecht direkt anwendbar (E. Sd). Die in Art. 13 FZA enthaltene «Stillstandsver-
pflichtung» schliess t nicht aus, dass Nicht-EG-Angehörige und damit auch Inländer im 
schweizerischen Landesrecht schlechter gestellt werden können (E. Sdl cc). Keine direk-
te Anwendbarkeit des Freizügigkeitsabkommens auf die vorliegende Konstellation 
(E. Se). Voraussetzungen einer unterschiedlichen Behandlung im Ausländerrecht 
(E. 6c). Zweck des Freizügigkeitsabkommens ist die Erleichterung des grenzüberschrei-
tenden Personenverkehrs mit der EG (E. 6d). Staatsangehörige der EG erlangen nur 
unter genau definierten Voraussetzungen eine Aufenthaltsbewilligung und sind insofern 
schlechter ges tellt als Inländer (E. 6e). Zusätz liche Erschwerung für Staatsangehörige 
der EG durch die übergangsrechtliche Kontingentierung (E. 6f). Systematik des Famili-
ennachzugs gemäss Freizügigkeitsabkommen. Nur bei einer geringen Zahl der Fälle 
(Nachzug durch einen einzelnen Elternteil nach dessen Einreise in die Schweiz für aus-
serhalb eines Vertragsstaates lebende Familienangehörige) werden vom Landesrecht 
andere Nachzugsvoraussetzungen aufgestellt als vom Wortlaut des Freizügigkeitsab-
kommens (E. 6g). Die von der Praxis für den Nachzug ausländischer Kinder von Schwei-
zerinnen und Schweizern formulierten Voraussetzungen sind im wohlverstandenen Kin-
desinteresse, dessen Nichtbeachtung den schweizerischen << Ordre public» verletzen würde 
(E. 6h). Offen gelassen, ob die Nachzugvoraussetzungen des Freizügigkeitsabkommens 
ohne den Nachweis der vorrangigen familiären Beziehung anzuwenden wären (E. 6i). 
(Verwaltungsgericht, 2. Kamme1~ 29. Januar 2003, VB.2002.00294.) 
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Ausländerrecht- Aufenthaltszweck 
ZÜRICH 
Nichtverlängerung der Aufenthaltsbewilligung eines invalid gewordenen Aus-
länders. Nach bundesgerichtlicher Praxis ist die Nichtverlängerung einer Aufenthalts-
bewilligung eines invalid gewordenen Ausländers weder direkt noch indirekt diskrimi-
nierend (E. 2a). Zur Kritik an der bundesgerichtliehen Rechtsprechung (E. 2b ). Die 
Nichtverlängerung der Aufenthaltsbewilligung ist vorliegend weder direkt noch indirekt 
diskriminierend (E. 2c). Nichteintreten auf die Beschwerde mangels Anwesenheitsan-
spruchs (E. 2d). 
(Verwaltungsgericht, 4. Kammer, 23. Januar 2002, VB.2001.00318.) 
Literatur 
Schiess Rütimnnn Pntricia M. (Hrsg.): Schweize-
risches Ausländerrecht in Bewegung? Analysen 
und Perspektiven von Assistierenden des 
Rechtswissenschaftlichen Instituts der Uni-
versität Zürich. XXII, 240 Seiten, Preis 
CHF 72.-. Schulthess Juris tische Medien AG, 
Zürich 2003. 
Ausländerrechtliche Fragestellungen stossen 
in Bevölkerung und Medien auf starke Reso-
nanz; unterschiedliche Auffassungen und 
Wertvorstellungen treffen aufeinander und 
führen zu oft hitzigen Auseinandersetzungen 
zwischen «migrationsfreundlichen» und 
«fremdenabwehrenden» Stimmen. Eine ent-
sprechend hohe Beachtung ist denn auch den 
zur Zeit in Revision bzw. in Vorbereitung 
befindlichen Erlassen auf Bundesebene 
gewiss. Teile dieser << Grossbaustelle Auslän-
derrecht>• sind etwa die Entwürfe zu einem 
Bundesgesetz über die Ausländerinnen und 
Ausländer (AuG), zu einem solchen über 
Massnahmen zur Bekämpfung der Schwarzar-
beit (BGSA) sowie die Botschaft zur Revision 
des Bürgerrechtsgesetzes. Welchen Weg der 
Gesetzgeber in diesen Bereichen schliesslich 
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einschlagen wird, ist v ielfach noch offen. Aber 
nicht nur de lege ferenda, sondern auch im 
bereits geltenden Recht gibt es immer noch 
und immer w ieder Unbeantwortetes zu 
klären, etwa im Zusammenhang mit dem seit 
1. Juni 2002 in Kraft stehenden Freizügigkeits-
abkommen zwischen der Schweiz und der EG 
bzw. den Mitgliedstaaten der Europäischen 
Gemeinschaften (FZA). Einige dieser aktuel-
len offenen Fragen werden von den Autorin-
nen und Autoren der Beiträge im von Patricia 
M. Schiess Rütimann herausgegebenen Werk, 
welches in der Schriftenreihe «Analysen und 
Perspektiven von Assistierenden des Rechtswis-
senschaftlichen In stituts der Universität Zürich>> 
erschienen ist, näher beleuchtet. 
Die Staatliche Verantwortung im Ausländer-
recht ist Thema der Ausführungen von Frank 
Haldenw1111 (S. 3-21), der u.a. festhält, «Verant-
wortung» sei ein bundesverfassungsrechtlicher 
Zentralbegriff mit strukturprinzipieller Bedeu-
tung. Dies müsse ausgehend von einem rechts-
ethischen Verantwortungsdiskurs vor dem Hin-
tergrund der Verantwortung gegenüber dem 
fremden Individuum zu einer integrativen und 
partizipativen Ausländerpolitik führen. 
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Der Berücksichtigung abweichender ethnisch-
kultureller Wertvorstellungen im materiellen 
Strafrecht ist der Beitrag von Istok Egeter 
gewidmet (S. 23-36). Der Autor zeigt überzeu-
gend auf, dass auf der Schuldebene fremde 
ethnische oder kulturell bedingte Wertvorstel-
lungen des Täters namentlich bei Strafzumes-
sung und Verbotsirrtum berücksichtigt wer-
den (können), aufgrund der objektiven Wert-
ordnung des Strafrechts mit Ausnahme der 
Abgrenzung innerhalb der Tötungsdelikte 
(Mord, vorsätzliche Tötung, Totschlag) nicht 
aber auf der Unrechtsebene, und weist darauf 
hin, «ethnisch-kulturelle •• Wertvorstellungen 
könnten in der Regel nur durch ethnologische 
bzw. besser ethnologisch-psychiatrische Gut-
achten bestimmt werden. 
Mit der Problematik der Anknüpfung des Auf-
enthaltsrechts von Ausländerinnen und Auslän-
dern an die Erwerbstätigkeit befasst sich Rahe/ 
Kiittel (S. 39-65), wobei sich die Autorin aus-
schliesslich auf die Betrachtung der Stellung 
ausländischer Personen aus Nicht-EU I EFTA-
Staaten, die sogenannten Drittstaatsangehöri-
gen, beschränkt. Dargestellt wird u.a. die für 
diesen Personenkreis zentrale Bedeutung der 
Begrenzungsverordnung (BVO), wobei zu 
Recht auch auf deren unzureichende (gesetzes-
delegations-) rechtliche Grundlage hingewie-
sen wird. 
Den Familiennachzug im Ausländerrecht be-
handelt Petra Klaus (S. 67- 86), welche im Lichte 
des FZA, des EFTA-Übereinkommens und des 
AuG einzelne im Zusammenhang mit dem 
Familiem1achzug relevante Kriterien wie das 
Erfordernis des Zusammenwohnens der Ehe-
gatten, die Altersgrenze nachzugsberechtigter 
Kinder sowie das Erfordernis der genügenden 
finanziellen Mittel näher betrachtet. Vor dem 
Hintergrund des freien Personenverkehrs, einer 
der sogenannten vier Grundfreiheiten der EU, 
vermag nicht zu erstaunen, dass das FZA für 
den Familiennachzug «äusserst grasszügige [ .. . ] 
Regeln» (S. 84) enthält. Interessant zu verfolgen 
sein werden die Antworten auf die abschlies-
send in den Raum gestellte Frage, wie weit die 
für die entsprechenden Staatsangehörigen gel-
tenden «Maximallösungen» (S. 83) des FZA / 
EFTA-Übereinkommens Auswirkungen auf die 
Ausgestaltung des (auch andere Staatsan-
gehörige) be treffenden AuG haben werden. 
Den Härtefallregelungen im Ausländer- und 
Asylrecht widmet sich Christian Peter (S. 87-111), 
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der nach Darlegung der entsprechenden Ver-
fahren und der von Praxis und Rechtsprechung 
entwickelten Kriterien für die Annahme eines 
Härtefalles (Dauer der Anwesenheit, Integra-
tion, Benehmen, Beziehung zur Schweiz im Ver-
gleich zu einem Dritt- oder zum Heimatland 
etc.) und deren überzeugender kritischer Wür-
digung schliesst, die humanitäre Aufenthalts-
bewilligung habe angesichts der restriktiven 
Praxis sämtlicher involvierter Behörden - der 
Autor spricht bezüglich der kantonalen Praxis 
im Ausländerrecht von einem «Wettlauf[ ... ] der 
Schäbigkeit>> sowie einer «Angleichung auf 
unterstem Niveau» (S. 101) - ihre Daseinsbe-
rechtigung verloren. 
Mit der Bestrafung ausländischer Arbeit-
nehmer und ihrer Arbeitgeber wegen Schwarz-
arbeit befasst sich Cinthin Sed6 (S. 113-130). Aus-
gehend von der geltenden Rechtslage wird 
unter Berücksichtigung der verschiedenen 
unter den (entgegen dem Wortlaut) schillern-
den Begriff der Schwarzarbeit fallenden Kon-
stellationen aufgezeigt, mit welchen Strafen 
ausländische Arbeitnehmende und inländische 
Arbeitgebende für Leistung und Vergabe von 
Schwarzarbeit zu rechnen haben. Dabei zeigt 
die Autorin klar auf, dass de lege lata ein 
unzulänglicher Umgang mit der Schwarzarbeit 
insbesondere bezüglich Vollzugs und unter-
schiedlicher Bestrafung von Schwarzarbeiten-
den (tendenziell hart) und Schwarzarbeitgeben-
den (tendenziell mild) besteht; diese nicht sach-
gerechte Ungleichbehandlung soll durch das 
BGSA behoben werden, wobei natürlich auch 
dessen Wirksamkeit von der Handhabung 
durch die anwendenden Behörden abhängt. 
Der Ausschluss vom Wahlrecht als Dell1okrn-
tiedefizit wird von Kaspar Pliiss abgehandelt 
(S. 33-164), welcher den Wahlrechtsausschluss 
des «Fremdseins» in den Kontext anderer ent-
sprechender Ausschlüsse wie etwa Unmün-
digkeit, Geschlecht, Alter oder Vermögen s tellt 
und annimmt, diese Wahlrechtsausschlüsse 
hätten nur solange Bestand gehabt, bis eine 
gewisse Durchmischung der angestammten 
Bevölkerung mit den «Fremden» stattgefun-
den habe und dadurch Misstrauen gegenüber 
«Unbekanntem» habe abgebaut werden kön-
nen. Aufgrund des demokratischen Gebots der 
politischen Integration von Ausländerinnen 
und Ausländern ortet der Autor gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf im Bereich des Ein-
bürgerungsrech ts. 
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Warum ein Stimmrecht für Ausländerinnen und 
Ausländer? fragt sich Tizinna Locnti Harzenmaser 
(S. 165-188). Nach Darlegung der Grundzüge 
des Ausländerstimm- und -wahlrechts in der 
Schweiz sowie einem geschichtlichen Überblick 
über entsprechende Bestrebungen zu dessen 
Einführung im Kanton Zürich und Diskussion 
der umstrittensten Kriterien (Staatsbürger-
schaft, Einbürgerung als Alternative, Betroffen-
heit) gelangt die Autorin im von ihr selbst als 
«Plädoyer für ein kantonales und kommunales 
Stimm- und Wahlrecht für Ausländerinnen und 
Ausländer>> (S. 165) bezeichneten Aufsatz zum 
Schluss, auf kantonaler und kommunaler Ebene 
Iiessen sich <<kaum sachliche und vernünftige 
Gründe gegen eine Mitsprache der ausländi-
schen Wohnbevölkerung anführen>> (S. 186). 
Die Frage: Existiert ein ungeschriebenes Grund-
recht auf Einbürgerung? bejaht Andrea Marcel 
Töndury (S. 189- 217), der nach Aufzeigen der 
Voraussetzungen der Einbürgerung und der 
Charakterisierung des Bürgerrechts als rechtli-
cher Status und Persönlichkeitsrecht die Auffas-
sung, Einbürgerungen seien rein politische 
Akte, als unhaltbar bezeichnet, einen ungenü-
genden Schutz des Individuums bei Einbürge-
rung konstatiert und überzeugend darlegt, dass 
und weshalb ein (bedingtes) Grundrecht auf 
Einbürgerung als neues verfassungsmässiges 
Recht anzuerkennen (und auch ein entspre-
chender Rechtsschutz vorzusehen) ist. Dieses 
Ergebnis hat zur Folge, dass generelle Einbür-
gerungsstopps ebenso unzulässig sind wie Ein-
bürgerungszwänge, Kontingentierungen der 
Anzahl Einbürgerungen, unsachliche Einbür-
gerungsbewilligungen ( Gesundbei tszustand, 
überlange Wohnsitzfristen, [zu] hohe Einkaufs-
gebühren) sowie schikanöse Verfahren. 
Ob Einbürgerungen vor den Kadi gehören, ist 
Thema der Darstellung von Bernhnrd Schmithii-
sen (S. 219-238), der das bei durch die Stimm-
berechtigten gewährten bzw. verweigerten 
Einbürgerungen bestehende Spannungsver-
hältnis von Demokratie und Rechtsstaat 
zugunsten der Demokratie auflöst. Anders als 
Töndury im vorstehend zusammengefassten 
Beitrag gelangt der Autor zum Sch luss, der 
Einbürgerungsentscheid an der Urne sei den 
politisch geprägten Entscheiden zuzuordnen, 
weshalb die Kantone auch nach Inkrafttreten 
der Justizreform und der in Art. 29a BV veran-
kerten Rechtsweggarantie nicht verpflichtet 
werden könnten, gegen ablehnende Einbürge-
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rungsentscheide einen Gerichtszugang zu 
gewährleisten. 
Es ist klar, dass ein Thema auch in einem 
Sammelband mit mehreren Autorinnen und 
Autoren nicht vo ll ständig behandelt werden 
kann, was für ein derart facettenreiches 
Rechtsgebiet w ie das Ausländerrecht erst recht 
gelten muss. Der Herausgeberin ist es aber 
gelungen, durch eine geschickte Zusammen-
stellung von Beiträgen mehrere aktuelle Fra-
gen des Ausländerrechts beleuchten zu lassen, 
was angesichts von dessen grosser Praxisbe-
deutung und der ausserordentlichen Tragwei-
te für die in entsprechende Verfahren invol-
vierten Menschen allein schon ein Verdienst 
darstellt. Die weitestgehend flüssig lesbaren 
Beiträge sind zudem durchwegs interessant 
und informativ und enthalten neben soliden 
Darstellungen der geltenden Rechtslage auch 
verschiedene bedenkenswerte rechtspolitische 
Anregungen. Bisweilen erscheint der in Anbe-
tracht der Themenauswahl wohl auch wesens-
gemäss im Vordergrund stehende engagierte 
menschenrechtliche Ansatz angesichts der 
mehrheitlich ausgeblendeten, indes im Aus-
länderrecht durchaus auch existierenden Pro-
blemkonstellationen allerdings als etwas ver-
klärt. Nicht immer ganz präzise sind sodann 
einige Detailaussagen (z.B. S. 45 vor Fussnote 
40: Die Aussage, Kantone welche die Frage 
nach dem Eintreten auf eine fremdenpoli-
zeiliche Verwaltungsgerichtsbeschwerde wie 
der Bund << anspruchsabhängig>> ausgestaltet 
hätten, müssten aufgrund von BGE 127 II 161, 
165 f. ihre Verfahrensbestimmungen ändern, 
ist zu apodiktisch und lässt sich weder dem 
genannten BGE noch der am angegebenen Ort 
von der Autorin zitierten Literatur so entneh-
men. Der Kanton Zürich, der ein entsprechen-
des anspruchsabhängiges Rechtsmittelsystem 
kennt, hat denn im Anschluss an das genannte 
Bundesgerichtsurteil auch keine solche Ände-
rung seines Verwaltungsrechtspflegegesetzes 
vorgenommen bzw. vornehmen müssen.) . An 
einem Ort schliesslich hat sich ein sinnentstel-
lender Feh ler eingeschlichen (S. 15 oben: <<Auf 
Bundesebene sind die politischen Rechte i.e.S. 
den schweizerischen Staatsangehörigen vor-
enthalten (Art. 136 BV), ... » ) . Nichtsdestotrotz 
ist die Lektüre des Sammelbandes allen am 
Ausländerrecht bzw. an Migra tionsfragen 
Interessierten fraglos zu empfehlen. 
Dr. iur. Michael Beusch, Zürich 
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Mit dieser Studienausgabe, welche die grundlegenden Erlasse des schweizeri-
schen Bundesstaatsrechts sowie ausgewählte völkerrechtliche Verträge (insb. 
auf dem Gebiet des Menschenrechtsschutzes) und einige wichtige Erlasse des 
Bundesverwaltungsrechts umfasst, wollen die Herausgeber den Studierenden 
aller Stufen ein hand liches, praktisches und preiswertes Arbeitsinstrument in 
die Hand geben. 
Aufgenommen wurden neben der geltenden Bundesverfassung auch die-
vo n Volk und Ständen bereits gutgeheissenen, aber im Zeitpunkt der Druck-
legung noch nicht in Kraft stehenden - Bundesbeschlüsse über die Reform 
der Justiz (vom 8. Oktober 1999) und über die Änderung der Volksrechte 
(vom 4. Oktober 2002), im Weiteren auch die für das Verständnis der neuen 
Bundesverfassung nach wie vor bedeutsame Bundesverfassung von 1874. 
Aufgenommen wurden sodann Erlasse mit besonderer Bedeutung für die 
Stellung des Individuums im Staat (insb. Bundesgesetz über die politischen Rechte, Bürgerrechtsgesetz, 
Datenschutzgesetz), die gesetzlichen Grundordnungen der obersten Behörden des Bundes (insb. Ge-
schäftsverkehrsgesetz und Parlamentsgesetz, Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz, Verant-
wortlichkeitsgesetz, Finanzhaushaltsgesetz) , die zentralen Erlasse des öffentlichen Verfahrens- und Pro-
zessrechts (VwVG, OG) sowie versch iede ne föderalistisch bedeutsame Gesetze (Binnenmarktgesetz, 
Bundesgesetz über die Mitwirkung der Kantone an der Aussenpolitik, Finanzausgleichsgesetz). Aus der 
reichhaltigen Verwaltungsgesetzgebung wurden vorab Erlasse berücksichtigt, die in exemplarischer Weise 
die vie lfältigen Formen des staatlichen Handeins veranschaul ichen. Aufnahme fanden insbesondere das 
Raumplanungsgesetz (Handlungsform des Plans), das Umweltschutzgesetz (kooperatives Handeln, Len-
kungsabgaben), das Wasserrechtsgesetz und das Fernmeldegesetz (Handlungsform der Konzession), das 
Post- und das Postorganisationsgesetz sowie das Telekommunikationsunternehmungsgesetz (unternehme-
risches Handeln des Staates). 
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